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Beiträge zur Lehre des römischen 

Rechts von der Restitution der dos 

nach aufgelöster Ehe. 

Gekrönte Preisschrift 



^6- V* 



Inaugural- Dissertation, 

welche mit Genehmigung 



der 



jurisrtiselien Fakultät der Universität Breslau 

zur Erlangung der Doktorwürde 

Dienstag, den 3. August 1880, Mittags 12 Uhr 

in der 

Aula Leopoldina 

• gegen die Herren Opponenten 



Isidor Ollendorff, 



Dr. jur. Ernst Samuelsohn, J 



\ Olierlastericlits-Refereiilaneii, 



öffefitlich vertheidigen wird 

Oberlandesgerichta - Beferendarina. 



<» #> 



Breslan, 

A. Sternberg. 

1880. 






Den Herren 



Dr. jur. Ernst Eck 



und 



Dr. jur. Hermann Schwanert, 

ordentlichen Professoren des Rechts an der Universität Breslau 



in Dankbarkeit und Verehrung 



der Terfasser. 



Vorwort. 



Die vorliegende Dissertation ist ein Theil der Arbeit, welche 
ich anlässlich der von der juristischen Fakultät der Universität 
Breslau im Jahre 1877 gestellten Preisaufgabe fertigte, und die auch 
den Preis erhielt. 

Ich behalte mir vor, geeignetenfalls auch die übrigen Beiträge 
zu veröffentlichen. 



Folgende Werke: 

Hasae, das Oiiterrecht der Ehegatten nach römischem Recht, erster 

und einziger £aad, 1834; 
von Tigerstriim, das römische Dotalrecht, 'i Bände, 1881 und 1S32; 
Beehmann, daa römische Dotalrecht, 1. Abtheilung 1863, 2. Abtiieilung 

1867; 
Czyklarz, das römiBche Dotalrecht, 1870; 
Voifft, die lex Maenia de dote, 1866; 
Bind nur mit den Namen ihrer Verfasser citirt. 



1. IBeiti'Ag'. 

Dos inaestimata, aestimata, permntata. 

§. 1. 

Do8 iRaestlmata. 

Das Princip, dass restituirt wird, was zur dos bestellt worden 
ist, erleidet zwei Ausnahmen, die auf Gesetz beruhen: 

1. Von denjenigen Sachen, quae pondere, numero, mensura con- 
stant, braucht nur tantundem ejusdem generis et qualitatis restituirt 
zu werden 1. 42 D. 23, 3. 

2. Mit den unvertretbaren müssen in natura ihre sämmt- 
lichen Accessionen*) (nur rücksichtlich der Früchte gelten be- 
sondere Bestimmungen) restituirt werden. Diese Accessionen sind 
namentlich 

a) die alluvio 1. 4 u. 10 § 1 D. 23, 3, 

b) die insula in flumine nata 1. 9 § 4 D. 7, 1, 

c) da^ Kind der Sklavin 1. 10 § 2, 1. 6 § 9 D. 23, 3; 1. 31 
§ 4 D. 24, 3, 

d) die durch den Dotalsklaven erhaltenen Geschenke, dessen 
Erwerb aus Legaten, Erbeseinsetzungen u. dgl. 

Von den zahlreichen Quellenstellen, die dies bekunden, sei hier 
1. 45 pr. § 1 D. 29, 2 angeführt: Ulpianus libro primo ad Ursejum Fero- 
cem: Aditio hereditatü non est in opera servili (deren Ertrag braucht 
ebensowenig restituirt zu werden, wie das ex re mariti Erworbene). 
Idcirco si servm dotalü adierit, actione de dote eam hereditärem mulier 
reciperahit, qaamvia ea, quae ex operis dotaliu/m adquiruntur, ad mrum 
pertineant. 

Gegenüber dieser ausdrücklichen Bestimmung, dass die aditio 
hereditatis nicht zu den operae serviles gehört und deshalb die he- 
reditas der Erau restituirt werden muss, ist weder 1. 47 D. 23, 3, 



■) Wie der Mann Eigenthümer der dos wird, so wird er auch Eigenthümer, 
nicht etwa Usufruktuar der Aocessionen. 

1 



noch 1. 31 § 4 D. 24, 3 als argumentum a contrario zu benutzen, 
etwa mittelst der Deduktion: weil diese nur von solchen Legaten, 
Geschenken etc. sprächen, welche ante nuptias und post divortium 
erworben werden, so seien die constante matrimonio erworbenen 
nicht dotal; denn schon die Basiliken (XXIX, 1, 43) erblicken in 
dem servus der 1. 47 cit. einen servus aestimatus, dessen Erwerb 
ja keinesfalls, selbst nicht wenn constante matrimonio gemacht, zu 
restituiren ist — und die 1. 31 cit. - wäl nach der acceptablen An- 
sicht von Czyhlarz nur die Lehre von den nach der Trennung der Ehe 
gewonnenen Fitüchten durch Bestimmungen über die nach der Tren- 
nung der Ehe erworbenen Legate etc. anschaulicher machen. 

Wenn der Dotalsklave respectu mariti heres sit institutus vel 
ei legatum datum (wol nur zufällig ist hier die Schenkung aus- 
gelassen), so braucht der Mann dies " ebensowenig zu restituiren 
(1. 65 D. 23, 3), wie wenn die Absicht dahin ging, dem Manne 
definitiv etwas zuzuwenden; letzteres ist namentlich dann an- 
zunehmen, wenn der Zuwendende die Dotal -Eigenschaft des. Sklaven 
nicht gekannt hat; freilich wird dabei die Beweisführung öfters recht 
schwierig sein. In Anlehnung an 1. 65 D. 23, 3 . . . quod testator 
noluit . . . dürfte man geneigt sein, sich in dubio für Nicht -Resti- 
tution auszusprechen. 

Schutz gegen etwaige Unbilligkeiten gewährt dem Manne 1. 58 
D. 24, 3. 

e) Windbrüche, vom Manne ordnungswidrig geschlagene Bäume, 
Ausbeute von Stein- und Metallgruben, soweit sie nicht in fructu 
ist«). 1. 7 § 12 D. 24, 3; 1. 32 D. 23, 3; 1. 18 D. 23, 5. 



^) ßücksiohtlich der dotalrechtlichen Behandlung der Mineralien und 
Fossilien ist 1. 7 § 13 D. 24, 3 näher zu betrachten: Ulpianus libro trigesimo 
primo ad Sabinum: Si vir in fundo mulieris dotali läpidicinas mannoreas invene- 
rit et fundum fructtwsiorem fecerit, marmor quod caesum neque exportatum, est 
mariti et impensa non est ei praestanda, quia nee in fructu est marmor, tusi tale 
sit, ut lapis ibi renascatur, quales sunt in Gallia, sunt et in Asia. 

Unsere Erwartung in Betreff der Entscheidung wird hier zweifach ge- 
täuscht. Während nämlich nur renascirender Marmor als fructus betrachtet 
werden soll, kommt hier auch der bereits geschlagene nicht renascirende Mar- 
mor in das Eigenthum des Mannes. — Andrerseits hat der Mann den fundus 
fructuosior gemacht: dennoch soll er keinen Ersatz für impensae fordern dürfen. 

In mehr oder weniger gelungener Weise sind bis auf Schröder (Arch. f. 
d. civil. Pr. Bd. 49 No. 10 S. 246 ff.) diese scheinbaren Widersprüche in 
Harmonie gebracht werden. 

Ani. ' Faber (conject. jur. civ. lib. 1 cap. 8) will durch Umstellung der 
Negation helfen und liest: marmor non est mariti, et impensa ei praestanda 
(mit ihm Pothier, Pandect. Justin, tom 11 tit Sol. matr. No. XLV nota e 
pag. 66). — Abgesehen von den Basil. tom. 4 pag. 344 und von Dorotheas, dem 



f) der im Dotalgrundstück gefundene Schatz 1. 7 § 12 D. 24, 3; 
von diesem wird der Frau jedoch stets nur die Hälfte restituirt« 
denn findet sie ihn selbst, so bekommt sie sofort die eine Hälfte 
als Finderin, findet ihn der Mann, so behält er als Finder für 
immer die eine Hälfte, und dasselbe gilt für den extraneüs (gegen 
die mit Kücksicht auf diese Dreitheilung zu verwerfende Ansicht 
Beckmanns II S. 187 Anm, 4, s. auch Czyhlarz S. 231 Anm. 7); 

g) was der Mann im Falle der Eviktion (über diese vgl. Czyhlarz 
§ 61) durch den Eviktionsanspruch erwirbt. 



§ 2. 
Die aestimatio dotis. 

Bei der Schwierigkeit, soluto matrimonio noch genau anzugeben, 
welche Gegenstände zur dos bestellt worden waren, inwieweit bei 
während der Ehe beschädigten oder vernichteten Dotal- Objekten der 
Mann die Schuld trage, und nicht zum Mindesten, welchen Einfluss 
auf der einen Seite die augmenta dotis, auf der anderen die impensae 



Mitarbeiter der Pandekten, der die Stelle wörtlich getreu ins Griechische über- 
setzt {SionoijBt (ihf TtSv t(irfiiVT(ov fLccQfiaQmv y zoc de avexXmiiiva ov dvvarat, 
fxnattsiv na(fä rijs yvvaixög), steht eine solche Textesänderung auch noch im 
Widerspruch mit 1. 18 pr. D. 23, 5, woselbst Labeo und Javolenus darin völlig 
eins sind, dass der gehauene Marmor beim Manne verbleibt, und nur in 
Betreft* der Ersatzforderung dififeriren. 

Auch der Vorschlag des Cujacius (observat. lib. 15 cap. 21), statt et fruc- 
tuosiorem zu lesen nee fructuosiorem, muss trotz seiner Begründung „si clames 
vim adferri scripto, clamen, dum arcte vis teuere scriptum, vitiare te et corrum- 
pere rationem" mit Rücksicht auf die Basil. a. a. 0. xocl zbv dyQov svngogoSBvtQV 
noi'^afi verworfen werden. 

Andere, zuerst Joan van de Water (observ. jur. B>om. lib. 11 cap 15) und 
nach ihm Glück (Pand. Bd. 25, S. 110 fg., vgl. auch Goeppert, über die organischen 
Erzeugnisse, S. 24. Anm. 16) behaupten, dass im Princip ein Fruchtgenuas des 
Mannes nur beim renascirenden Marmor angenommen werden darf. Beim nicht 
renascirenden erhält der Mann, sogar wenn er selbst den Marmorbruch eröffnet 
hat, keine Fracht (1. 32 D. 23, 3), auch nicht die Impensen ersetzt, da er ja regel- 
mässig durch die Zinsen der Ausbeute während der Ehe hinlänglich entschädigt 
ist; aber eben auch nur regelmässig, und weil dabei doch Unbilligkeiten gegen- 
über dem Manne vorkommen könnten, so sei für alle Fälle durch unsere lex 
das definitive Eigenthumsrecht des Mannes an. dem bereits geschlagenen Marmor 
statuirt worden. Diesen soll er aber nicht als Frucht sondern als Entschädigung 
erhalten. 

Gegen diese Interpretation wendet Schröder mit Kecht ein, dass solch' 
eine abnorme Art zu entschädigen, dem römischen Recht sonst völlig fremd 
ist ; auch würde diese Erklärung zwar darüber informiren, wie es zu halten ist^ 

1* 



hecessariae ausüben, erschien es oft als erwünscht, nicht das ur- 
sprünglich zur dos bestellte auch restituiren zu lassen, sondern eine 
feste Geldsumme zu stipuliren, die bei Auflösung der Ehe statt der 
eigentlichen dos gezahlt werden sollte. 

Der Vertrag, durch den dies festgesetzt wurde, hiess aestimatio 
dotis, die dos selbst dos aestimata. 

Logische Consequenz einer solchen aestimatio musste sein, dass 
der Mann in der Disposition über die dos völlig unbeschränkt, an 
Veräusserungsverbote und dgl. nicht gebunden war (1. HD. 23,5), 
dass das periculum dotis, ebensowie das commodum von der Frau 
auf den Mann übergeht (1. 51 u. 66 D. 24, 3). 

Es mag Czyhlarz (Zeitschr. f. Oiv.-R. u. Pr. N. F. Bd. 20, S. 2) 
zugegeben werden, dass grade die Besserstellung und Sicherung 
der Frau der Gredanke war, von dem man ursprünglich ausging 
und den man auch noch in 1. 10 pr. D. 23, 3 wiedererkennt: Pfe- 
rumque interest viri res non esse aestimatas idcirco ne periculum rerum 
ad mm pertineat .... 

Aber war dies auch vielleicht die ursprünglich diesen Verträ- 
gen zu Grunde liegende Idee, so wurde sie doch in ausreichender 
Weise durch das fortab vom Manne zu geniessende commodum 



wenn der Marmor renascirt oder beim Nichtrenasciren das Grundstück wenig- 
stens fmctuosior wird (der Fall unserer lex), nicht aber über den Fall, wenn 
das Grundstück bei nicht renascirendem Marmor noch überdies deteriorirt 
worden ist. Hier müsste man im Sinne Glücks weder fructus, noch Impensen- 
£rsatz gewähren, und doch würde dem 1. 18 pr. D. 23, 5 widerstreiten. 

Schröder hebt im Anschluss an die Meinung des Duirsema (conject. jur, 
civ. 1714) die Schwierigkeit, indem er die "Worte quia nee in fructu est mar- 
mor übersetzt mit quia marmor non pergit esse in fructu, nisi renascatur. Der 
Marmor an und für sich ist also Frucht, selbst wenn er nicht renascirt; aber 
Impensen dürfen nicht verlangt werden, weil ja der nicht renascirende Marmor 
doch einmal aufhört, fructus zu sein. Man sieht sofort, dass Renascenz oder 
Nieht-Kenascenz zwar für die Berechtigung zur Ersatzforderung von Wichtig- 
keit ist, nicht aber für den Erwerb des Eigenthums des Marmors (vgl. Wind- 
gcheid. Fand. I § 144 Anm. 8). 

Diese, m. E. allein richtige Erklärung wird weder durch Glück (Bd. 25 
S. 115) entkräftet — denn es handelt sich nicht mehr um den Begriff des fruc- 
tus, sondern um die Bedeutung von esse, und dass bei diesen sog. verbis abso- 
lutae actionis gewöhnlich etwas ergänzt werden muss, darüber vgl. Schröder 
S. 368 Anm. 40 — noch auch durch Czyhlarz (S. 238 Anm. 7), der darin einen 
Widerspruch mit dem folgenden § 14 findet, welches mit Schröder mit „für 
immer** zu übersetzen, bedenklich sein soll; — aber dieses Bedenken kann kein 
Grund sein, diese Interpretation zurückzuweisen; denn anders erklärt fordert 
die Stelle noch grösseren Angriö heraus. 

Vgl. noch über unsere lex: Dernburgt Lehrbuch des preussischen Privat- 
rechts. Bd. 1 (2. Aufl.) § 282 Anm. 18. 



paralysirt. Wären doch auch nur zu Gunsten der Praü ausschla- 
gende Verträge als der dotalrechtlichen aequitas widersprechend 
gar bald verboten worden, wenn man nicht lieber annehmen will, 
dass die JMänner nicht oft werden Verträge geschlossen haben, die 
im günstigsten Falle ihnen nur nicht Schaden brachten; und doch 
waren diese Verträge sehr häufig, wie aus zahlreichen Quellenstel- 
len erhellt. Man war sich eben bewusst geworden, dass beide Ehe- 
gatten ein Bisiko übernahmen: Der Mann litt Schaden, wenn mehr, 
als durch das commodum ersetzt wurde, zu Grunde ging, die Frau, 
wenn weniger unterging, als hinzukam. 

Grundsatz ist also bei der aestimatio dotia, dass soluto matri- 
monio die aestimatio restituirt wird, denn maritus . . . summae velut 
pretii debitor. ^{fieitur (L ö'Gw 5,13). Es ist völKg gleichgültig, ob 
der Mann die zur dos bestellten Sachen noch hat, oder nicht, ob 
sie überhaupt noch vorhanden, ob sie durch sein Verschulden oder 
durch casus oder wodurch sonst immerhin untergegangen sind: Die 
aestimatio wird bezahlt. 

Der Effekt des Aestimations -Vertrages tritt nicht erst bei der 
Tradition der Dotalsachen, sondern schon beim Abschluss des Ver- 
trages ein, allerdings unbeschadet des auch hier geltenden Satzes, 
dass Niemand durch eigene Schuld sich bereichern darf. Hatte 
z. B. der Mann \vegen mora der Frau die ästimirten Sachen nicht 
erhalten, so trug er das periculum erst vom Momente der Tradition, 
und erfolgte diese überhaupt nicht, so konnte auch niemals, eine 
Dotalobligation entstehen. 

Die Bestimmung, dass die Wirkuhgen des Aestimations -Ver- 
trages schon mit seinem Abschluss eintreten, ist dahin zu restrin- 
giren, dass hier, wie überall für die dos, das matrimonium bedingungs- 
lose Voraussetzung ist, dass also, bis dieses nicht abgeschlossen wird, 
noch Alles in der Schwebe erscheint und ein etwaiger Untergang 
auf Rechnung der Frau kommt. 1. 10 § 4 u. § 5, 1. 17 § 1 D. 23, 3. 

Eine blosse Verschlechterung trägt der Mann, weil dadurch 
die Möglichkeit der Geltung des Vertrages nicht ausgeschlossen ist. 

Dem Abschluss der Ehe ist rückwirkende Kraft beizulegen, 
aber nicht nur rücksichtlich der Verschlechterung, sondern auch 
rücksichtlich des commodum, und auch dieses, selbst soweit es pen- 
dente condicione gewonnen wurde, dem Manne zu lassen,') 



*) A. A. ist hierin Czyhlarz S. 157 N. d, doch, wie mir scheint, ohne Con- 
sequenz; dem periculum entspricht das commodum, trägt der Mann jenes, so 
mag er auch dieses gemessen. Das matrimonii tempore des fragm. Vatic. § 114 
kann ebensowenig als argumentum a contrario benutzt werden, wie die 1. 47 



War Tradition erfolgt, dann jedoch die Ehe nicht abgeschlos- 
sen worden, so soll nach Tigerström I, S. 143 eine condictio sine 
causa gewährt werden ; dem kann man jedoch nur für den Fall bei- 
stimmen, dass die Sachen bereits consumirt sind; sonst tritt (s. 1. 7 
§ 3 D. 23, 3) die rei vindicatio ein, da ja der Mann noch gar 
nicht Eigenthümer der dos geworden ist. 

Vgl. Vcmgerow, Pandekten III § 628, U und Czyhlarz, Archiv 
a. a. O. S. 14, der auch eine actio praescriptis verbis iiir begründet 
hält. 



§ 3. 
Die ETiktion bei der aestimatlo dotis. 

Auf Grrund des Aestimations -Vertrages stand dem Manne die 
actio emti zu (1. 10 C. 5, 12); diese strengte er an, nicht bloss um 
überhaupt die res aestimatae zu erhalten, sondern auch um seine 
Eviktionsansprüche geltend zu machen, Fragm. Vatic. § 105. 

Aber weil dotis causa die venditio genannte aestimatio ge- 
schehen war, trat die aus der dotalrechtlichen aequitas zu erklärende 
Eigenthümlichkeit ein, dass während sonst der mit dem Eviktions- 
anspruch durchgedrungene Käufer den Erfolg derselben behielt, ihn 
hier der Mann restituiren muss. 

1. 16 D. 23, 3. Ulpianus lihro trigesimo quarto ad Sabinum: 
Qaotiem res aestimata in dotem datur, evicta ea virum ex empto contra 
uxorem agere et quidquid eo nomine fuerit consecutus» dotis actione soluto 
matrimonio ei praestare oportet, quare et si duplum forte ad maritum 
perveneritf id quoque ad mulier em redigetur. quae sententia habet 
aequitatem, quia non simplex venditio sit, sed dotis causa, 
nee debeat maritus lucrari ex damno mulieris; sufficit enim 
maritum indemnem praestari, non etiam lucrum sentire. 

Da in dem duplum auch das Interesse des Mannes enthalten 
sein kann, so muss man mit Czyhlarz (Arch. a.a.O. S. 21) die 
citirte lex dahin interpretiren, dass auch wenn nur das Interesse 
geleistet worden ist, dieses mit der actio rei uxoriae zurückverlangt 
werden kann; freilich ist in diesem Interesse auch das commpdum 
enthalten, das der Mann bei nicht geschehener Eviktion gehabt 
hätte; aber diese scheinbare Unbilligkeit, dass nämlich sogar dieses 
commodum ihm entgeht, wird dadurch wett gemacht, dass er ja 

D. 23, 3, die allerdings von einem ästimirten Sklaven handelt, jedoch nichts 
davon besagt, ob der Aestimationsvertrag constante matrimonio oder bereits 
vorher abgeschlossen worden ist; ich nehme das erstere an« 



auch, durch den Eviktionsanspruch geschützt, gar kein periculam 
trägt, dem ein commodum entspridchen müsste. 

Letzteres übersieht Czyhlarz und geht deshalb auch zu weit, 
wenn er für den Fall, dass das Interesse kleiner ist als die Aesti- 
mationssumme, dennoch diese der Frau restituirt wissen will; darin 
läge allerdings ein periculum für den Mann, wofür das correspon- 
dirende commodum fehlt — aber gegen eine solche Behauptung 
sprechen doch die Worte des Gesetzes: . . sufEicit enim maritum 
indemnem praestari: Schaden soll der Mann nicht noch machen, 
genug, dass er Nichts lucrirt. 

Da sowol 1. 16 wie L 52 D. 23, 3 von der Restitution des du- 
plum u. s. w. nur dann sprechen, w^n dieses bei der B3age gegen 
die Frau erworben worden ist, so wierden wir bei Eviktionsansprü- 
chen gegen den pater oder einen extraneüs die Restitutions -Ver- 
pflichtung des Mannes verneinen; passt doch auch auf diese Fälle 
nicht der Satz: nee debeat maritus hicrari ex damno mulieris. 



§ 4. 
Folgen einer zu hohen oder zu niedrigen aestimatio dotis. 

So sehr auch der Aestimations- Vertrag rücksichtlich seiner 
Wirkungen ein gewagtes Geschäft war, so sollte doch seiae. Basis 
eine durchaus reelle und sichere sein, d.h. die Aestimationssumme 
sollte dem wahren Werthe der res aestimatae zur Zeit des Ab- 
schlusses des Vertrages auch vollständig entsprechen. Wie wurde 
es nun gehalten, wenn sie höher oder niedriger war? 

Auch hier zeigt es sich, dass non simplex venditio, sed dotis 
causa. War beim gewöhnlichen Kaufvertrag erst ein grobes Miss- 
verhältniss die Veranlasöung für das Gesetz, einzuschreiten und dem 
Beoachtheiligten zu helfen, so genügte hier die kleinste Dififerenz 
zwischen dem wirklichen und dem angegebenen Werthe, um dem 
übervortheilten Gatten das Recht des Rücktritts zu geben. 

Dolus des anderen Ehegatten ist nicht erforderlich^ es genügt 
die Thatsache des Uebervortheiltseins, Dies erhellt aus 1. 12 § 1 
D. 23, 3, da man in dem circumventum dieser lex mit Berufung 
auf 1. 16 § 4 D. 4, 4 und 1. 22 § 3, 1. 23 D. 19, 2 recht gut eine 
gewöhnliche Schädigung sehen kann — anderseits für dolus eine 
besondere Strafe iestgeysetzt ist^ — , . , 

Die soeben citirte L 12 § 1 D. 23, 3 ist überhaupt in diesem 
Zusammenhange von besonderer Wichtigkeit; sie bestimmt, dass, 
falls die Frau nicht sowol durch zu niedrige Schätzuilg, als viel- 



mehr durch BesteUung grade dieses Gegenstandes zur dos benach- 
theiligt war 9 sie ohne Weiteres Restitution desselben beanspruchen 
konnte; war dagegen nur die Schätzungssumme zu niedrig, so war 
es in das Belieben des Mannes gestellt, entweder die Sache selbst 
oder deren wahren Werth zu restituiren, sie müsste denn bereits 
untergegangen sein; alsdann hat der Mann nur die aestimatio zu 
zahlen, da die fVau froh sein muss, überhaupt etwas zu bekommen; 
dolus des Mannes steigert seine Verpflichtung auch in diesen Fäl- 
len zur Bestitutions -Verbindlichkeit des verum pretium, in gleicher 
Weise, wie die minor viginti annis trotz des Fehlens jeder Schuld 
von Seiten des Mannes das verum pretium fordern kann, sobald sie 
nachweist, dass sie einen Käufer gehabt hätte. 

Ist der Mann übervortheilt, so hat er ebenfalls die Wahl zwi- 
schen der Zahlung des justum pretium und der Restitution der res 
aestimatae. 

1. 6 § 2 u. § 3 C. öy 18. Sin atUem marüus in aeatimatione 
gravatum se aUeget, veritate examinata non amplius qaam pretium justum 
restittiere compellatur, Haec tunc hcum^ habent, quum res in natura 
sunt. Si tarnen eastinctae sint, pretium, quod dotali instrumenta inditum 
Sit, oonsiderabituTp 

Dieser letzte Satz enthält in seiner Allgemeinheit die schreiendste 
Unbilligkeit. Sollte immer beim Untergang der res aestimatae der 
Aestimationspreis gezahlt werden, so wäre dies ein contradiktorischer 
Gegensatz zu der principiellen Bestimmung, dass soviel wie möglich 
der Uebervortheilung eines jeden Gatten vorgebeugt werden soll. 
Um deswillen erscheint uns die Ansicht Czyhlarz^s (Arch. a. a. O. 
S. 16) anmuthend, wonach die Zahlung der Schätzungssumme nur 
und erst dann erfolgt, wenn das justum pretium nicht mehr er- 
mittelt werden kann. Man konnte dann nicht anders helfen. 

War die dos nicht von der Frau selbst bestellt, so kam die 
zu niedrige Schätzungssumme zwar dem Manne zu Gute, aber ohne 
ein damnum der Frau; diese darf daher den Aestimations -Vertrag 
nicht anfechten; war jedoch die Schätzung zu hoch, so wäre die 
Frau auf Kosten des Mannes bereichert worden; deshalb war dieser 
auch hiergegen durch L 6 cit. geschützt. 

§5- 
Modiflcirte Aestimations -Yerträge. 

Wird es auch die Regel gewesen sein, dass von vornherein eine 
bestimmte Aestimationssumme vereinbart wurde, so war dies doch 
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nicht nothwendig. Es konnte vielmehr auch festgesetzt werden, 
dass überhaupt der Erlös der res aestimatae in dote sein solle. 
Dies war för die Frau riskant, da sie zwar bei einem günstigen 
Verkauf lucrirte, dagegen bei einem ungünstigen Schaden machte. 

Auch konnte bestimmt sein, dass ein eventueller Mehrerlös, 
d. h. die Differenz gegen das justum pretium oder auch gegen eine 
statuirte Summe, von der Frau lucrirt werden sollte, während der 
Mann den Mindererlös ersetzen musste — und umgekehrt. 

Kam es dann überhaupt nicht zum Verkauf, so war das justum 
pretium in dote; 1. 12 § 3 u. § 4, 1. 13 D. 23, 4. 

Gleicher Weise war es zulässig, einen alternativen Aestimations- 
Vertrag abzuschliessen : entweder die res aestimatae, öder die Aesti- 
mationssumme sollen restituirt werden. — Ein solcher Vertrag ist 
durchaus nach den Grundsätzen der alternativen Obligation zu be- 
handeln. Hat der Mann die Wahl, was, da er Schuldner ist, prä- 
sumirt werden muss, so darf er die selbst verschlechterte Dotal- 
sache — vorausgesetzt, dass kein dolus seinerseits vorliegt — 
restituiren, während statt der untergegangenen allerdings die 
Aestimationssumme gezahlt werden muss; dass er diese statt der 
res aestimatae zurückzugeben stets das Recht hat, ist zweifellos.^) 

Da der Mann jedenfalls die Gefahr des Unterganges trägt, so 
wird ihm auch das commodum gewährt werden müssen, und er 
nur verpflichtet sein, die Sache selbst zu restituiren, 1. 48 pr. D. 31. 

Wird der Aestimations -Vertrag aufgehoben, so werden wieder 
die res aestimatae dotal. 1. 29 pr. D. 23, 4. 

Es tritt hier der eine der beiden möglichen Fälle ein, in denen 
die ästimirten Sachen restituirt werden; der andere ist der, dass 
der Mann bei der Alternativ -Obligation nicht die Schätzungssumme 
giebt. 

Endlich ist es auch noch zulässig, einen Vertrag abzuschliessen, 
dahingehend, dass nicht die zur dos gegebene in fungible Sache, 
sondern nur eine gleichartige und gleichwerthige restituirt wird — 
m. a. W. eine nicht fungible Sache dotalrechtlich zu einer fungiblen 
zu machen. Wie bei wirklichen Fungiblen trägt der Mann auch 
hier das periculum und lucrirt das commodum. 1. 18 u. 66 D. 24, 3. 



*) Dass der Mann beim Wahlrecht der Frau rücksichtlich der Dispositions- 
befugnifls über die Dotalsachen constante matrimonio ebenso gebunden ist, wie 
wenn überhaupt kein Aestimations -Vertrag abgeschlossen worden wäre, lehrt 
uns 1. 11 D. 23, 5. 
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§ 6. 
Die permutatio dotis. 

Die permutatio dotis ist ein nach der Bestellung der dos ab- 
geschlossener Vertrag (pactum dotale), durch den der Inhalt der 
dos geändert und somit etwas Anderes, als das ursprünglich zur 
dos bestellte zum Gegenstande der Dotal- Obligation gemacht wird. 

Auf Grund eines solchen Vertrages kann das alte Dotalobjekt 
dem Besteller wirklich zurückgegeben und von diesem eine andere 
Sache zur dos bestellt werden, 1. 21 D. 23, 4; 1. 50 pr. D. 23, 3; 
alsdann ist mit dem Akte der üebergabe die permutatio dotis voll- 
endet *) ; diese kann aber auch schon dadurch bewirkt werden, dass 
festgesetzt wird, nicht mehr das in Wirklichkeit. zur dos Hingegebene 
solle auch fernerhin dotal sein, sondern statt dessen eine andere, 
sei es der Frau, sei es einem Dritten*) eigenthümliche Sache. 

1. 25D. 23, 3; 1. 21 D. 23, 4. — 

Hier verbleibt das ursprünglich zur dos Gegebene auch fernerhin 
dem Manne, aber nicht als dos, sondern als Surrogat für etwas, von 
dem nur fingirt wird, dass es neuerdings zur dos bestellt worden sei. 

Alle dotalrechtlichen Beschränkungen (z. B. das Veräusserungs- 
Verbot des fundus dotalis), gehen unmittelbar mit dem Abschluss 
des Vertrages auf den neuen Dotalgegenstand über; dessen Acces- 
sionen müssen von jetzt ab restituirt werden, während die der alten 
dos fürderhin im Vermögen des Mannes bleiben. 

Bestimmt der Vertrag nichts Anderes, so hat er nur Kraft ejc 
nunc; erst vom Momente seines Abschlusses äiidert sich die dos; 
consequenterweise sind die Accessionen der alten dos bis zur Zeit 
des pactum dotal und deshalb zu restituiren, die der neuen werden 
es erst von diesem Momente ab. 

1. 27 D. 23, 3: quod si fuerit factum, fundus vel res dotalis 
efßcüur. 



*) <Hat also die Frau die neue Dotalsache bereits hingegeben, so kann sie 
mit der condictio sine causa die alte dos zurückverlangen, wie umgekehrt der 
Mann, der die alte dos bereits restituirt hat, die neue mit der actio praescrip- 
tis verbis fördern darf. 

•) Die Ansicht Czyhlar^s S. 292 Anm. 6, der nur eine der Frau gehörende 
Sache durch permutatio dotis dotal werden lassen will, ist um so. mehr abzu- 
lehnen, als er § 61 Text und Anm. 5 den dolus des Bestellers, der wissentlich 
fremde Sachen zur dos giebt, dann leugnet, wenn der Mann ebenfalls gewusst 
hat, dass er fremde Sachen erhält. 
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Die permutatio dotis ist zulässig, sobald damit kein Nachtheil 
für die Frau verbunden ist. Es hängt dies mit dem für die pacta 
dotalia im Allgemeinen geltenden Satze zusammen: pacto condi- 
cionem mulieris deteriorein fieri non posse. Dieser Bechtssatz zeigt 
uns den Weg zur richtigen Interpretation der i. 21 D. 23, 4 und 
der I. 26 D. 23, 3; hier muss man mit Beckmann und Czyhlarz in 
prodesse nur ein non nocere und in utile nur ein non inutile er- 
blicken; denn ein wirklicher Nutzen der Frau wäre in den meisten 
Fallen mit einem ebensogrossen Schaden des Mannes verknüpft, und 
diese Intention kann der Gesetzgeber nicht gehabt haben , der ja 
die Interessen beider Gatten schützen wollte. 

Wie vom Aestimations-, so kann auch vom Permutationfe -Ver- 
trage der übervortheilte Ehegatte zurücktreten ; sagt doch 1. 6 § 2 
D. 23, 3 ganz allgemein: Si in dote danda circumventus sit alteruter 
. . . succurrendum est. ') 

Nur eine Gonsequenz des selbstverständlichen Satzes, dass immer 
Mann und Frau den Permutations -Vertrag abschliessen, ist die 
Entscheidung, dass eine non consentiente muliere geschehene Ver- 
äusserung von Dotalsachen für die Frau ohne jede Bedeutung ist, 
die ursprünglichen Dotalobjekte vielmehr in dote bleiben und ihre 
Restitution mit allen Accessionen, resp. das Interesse gefordert wer- 
den kann. 

1. 32 D. 23, 4 . . . . iddfrco puto höc Laheonem respondtase, quotdam 
voktntate intdieris fundus veniü: alioquin omnimodo fundus erat 
restituendus. 

Nur dann , wenn die Frau in die Veräusserung eingewilligt ®) 
oder dieselbe wenigstens später ratihabirt hat, muss sie sich mit dem 
Preise begnügen, falls nicht etwa culpa mariti ein zu geringer er- 
zielt worden ist. 1. 12 § 4 D. 23, 4. 



^) Beckmann 11 8. 328 Anm. 1 macht einen Unterschied zwischen dem 
Falle, wo der Mann die Dotalsache zurückgiebt und statt deren eine im Werthe 
geringere erhält — und dem, wo der Mann zwar das ursprünglich zur dos 
Gegebene auch behält, jedoch etwas WerthvoUeres als zur dos gegeben fingirt 
wird und deshalb auch der späteren Dotalobligation unterliegt. 

So offenbar es nun auch ist, dass im zweiten Falle die Uebervortheilung 
eine bei weitem grössere ist, so muss doch andrerseits betont werden, dass 
auch im ersten Falle die Frau etwas auf Kosten ihres Mannes lucrirt, nämlich 
die Differenz der Früchte der ersten und der zweiten dos; diese ist weniger 
werth, wird also gewöhnlich auch weniger Ertrag gewähren; deshalb muss 
trotz des Widerspruchs Bechmann's der Mann auch in einem solchen Falle das 
Kücktrittsrecht haben. 

•) Die Einwilligung der Frau ist zu präsumiren, wenn sie von der Veräus- 
serung Kenntniss hatte und schwieg {Hassey die culpa, S. 429 ff.) 
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Der Behauptung, dass in einer solchen Einwilligung, resp. Bau- 
babition immer eine permutatio dotis liegt, muss mit Czyhlarz 
S. 296 widersprochen werden; dies ist möglich, aber nicht noth- 
wendig — es ist hier in das Belieben des Mannes gestellt, die Sachen 
oder das pretium zu restituiren. Während femer bei der permutatio 
sowol periculum wie commodum der ursprünglichen Dotalobjekte 
auf den Mann übergeht, geschieht dies hier nicht; da der Mann 
auch die Dotalsachen restituiren darf, wird sie die Frau auch in 
verschlechtertem Zustande zurücknehmen müssen. Sind ferner die 
Sachen nach geschehener Veräusserung durch casus untergegangein, 
so muss sich die Frau mit der Restitution dessen begnügen, was 
der Mana vom Kaufpreise noch hat; mehr bekommt sie nicht; 
denn würde nach strengem Hecht verfahren, so erhielte sie gar Nichts, 
da ja die Sachen immerhin auf ihrer Gefahr stehen; nur der dotal- 
rechtlichen Billigkeit, die verbietet, dass ein Gatte etwas lucrirt, 
während der andre grade deshalb Schaden leidet, verdankt sie über- 
haupt die Berücksichtigung. 

Von den Sachen, die der Mann mit Dotalgeld angeschafft; hat, 
sagt 1. 54 D. 23, 3: res, quae ex dotali pecunia comparatae sunt, 
dotales esse videntur, und 1. 22 § 13 D. 24, 3 spricht von ihnen als 
von res quasi dotales. Trotz der Uebersetzung der Basiliken rä Ix 
Twv TtQOixifialwv XQ^iiarwv ayogaad-ivra Ttqoixiiiaia elaiv sprechen 
doch grade die Worte videntur und quasi gegen die Dotalität 
jener Gegenstände, ganz abgesehen davon, dass dieis auch die Be- 
rechtigung des Mannes involviren würde, einseitig einen Permutations- 
vertrag abzuschliessen. — Auf der andern Seite weisen wiederum 
die Ausdrücke, die res sind res quasi dotales und dotales esse 
videntur, auf eine Behandlung jener res hin, die mit der der wirk- 
lichen Dotalsachen wenigstens etwas Gemeinsames hat: dies war, 
worüber uns ebenfalls 1. 22 § 13 D. 24, 3 belehrt, das sog. Privilegium 
exigendi. (vgl. darüber Beckmann § 171 und Czyhlarz § 118.) 



2. !Beiti*a.gf. 



§7. 
Drei FSlle, in denen der Mann das pericnlnm dotis trSgt. 

Von der Regel, dass der Mann dolds, culpa lata und culpa in 
concreto hinsichtlich der dos zu prästiren habe, giebt es drei Aus- 
nahmen, in denen auch das periculnm dotis ihn triflit; diese treten ein 

1. wenn zwischen den Eheleuten ein dahin zielendes pactum 
abgeschlossen worden ist 1. 6 D. 23, 4 ... . pacüei eum passe probat^ 
.... lit ea dos, quae periciUo muUeris est, sä periculo maräu 

2. wenn der Mann durch bestimmte Handlungen die rechtliche 
Natur der zur dos gegebenen Forderung ändert oder aber nomen 
debitoris sequitur; denn dadurch tritt die dotalrechtliche Eigen- 
thümlichkeit der Forderung (und in Consequenz davon die be- 
schränkte Haftung des Mannes) zurück. Solcher Akte giebt es 
mehrere: 

a. Acceptilation *). — 1. 49 D; 23, 3 ...; cum aeceptum fecii 
(maritus) omnimodo periculum ad eum pertinebä: perinde enim est; 
ac si ucceperit pecuniam et eandem promissori danaverit: 
es wird dann bei der Restitution so verfahren, wie wenn der Geld- 
betrag der Forderung in dotem gegeben worden wäre; deshalb ist 
es sogar gleichgültig, ob die Insolvenz des Schuldners Grund zur 
Acceptilation war 

1. 66 § 6 D. 24, 3. Javolenus Ubro sexto ex posterwribus Labeonis: 
Si vir socero injussu mulieris^^) manente matrimofm dotem acceptam 



*) Mit dieser ist das pactum de non petendo rucksichtlioh der Haftung 
des Mannes durchaus nicht in eine Reihe zu stellen; vgl. hierüber Beckmann 
n S. 249 ff. ' 

»•) cfr. L 36 D. 23, 3. — Acceptoferirt also der Mann im Auftrage der 
Frau, so ist iurderhin die Obligation aus dem Mandatsverhältniss in dote; 
wird die Ehe vor Erfüllung dieser Obligation gelöst, so steht der actio des 
Mannes eine exceptio der Fraii entgegen; verlangt andrerseits die Frau Resti« 
tution der ja durch die Acceptilation untergegangenen Forderung, so schützt 



am 
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fecissety etiamsi id propter egestatem soceri (dieser ist nur beispiels- 
weise statt jedes beliebigen Schuldners genannt) factum esset, viri 
tarnen perieulo ftUurum ait Labeo, et hoc verum est, 

b. Novation *, denn durch diese wird die alte Schuld völlig auf- 
gehoben. 

I. 35 D. 23, 3. — Es leuchtet ein, dass der Fall des Litiscon- 
testation (bei der ja die Natur der Forderung nicht verändert wird) 
hier ebenso auszuscheiden ist, wie der Fall, wo die Frau die No- 
vation genehmigte. 

c. das Beitreiben von Zinsen: exigere usuras. L 71 D. 23, 3. 
Es wird fingirt, der Mann habe die Schuld einkassirt und dann 

deren Betn^ . deim alten Schuldner ^um verzinslichen Darlehn . |;e- 
geben. Ein gewöhnlicher Zinsvertrag ist noch nicht genügend, da 
ja auch bei der Exekutirung eines solchen der Mann Milde walten 
lassen kann „dadurch aliein also der Gesichtspunkt der Liberalität 
nicht Kurückgedrängt wird.'' Diesb m. E. richtige Ansicht Beck* 
mam!s II S. 248 Anm. 4 wird durch CzyUarz S. 268 Anm. 25 nicht 
widerlegt — Wenn freilich Beckmann a. a. O. sagt „denn wer 
Zinsen beitreibt, der könnte offenbar ebensogut das Kapital beitreiben'^ 
so scheint mir dies denn doch gar vielen Fällen des täglichen 
Verkehrs zu widersprechen. 

d) die Annahme eines Bürgen oder Pfandes vom Schuldner. 

L 1 (nicht 10) § 11 D. 42, 6. 

3. wenn der Schuldner „dotis causa'' delegirt worden ist; 
in der Annahme des Delegaten ^^) liegt ein nomen debitoris 
sequi, 1. 26 § 2 D. 17, 1; das Verhältniss wird so angesehen, wie 
wenn der Mann als Delegatar den Betrag der promissio vom dele- 
gans durch den Delegaten ausgezahlt erhalten und diesem dann 
sofort als Darlehn hingegeben hätte ^'). 



den Mann die exceptio aus dem Mandat. 1. 38 D. 23, 3. — Macht jedoch der 
Mann die Mandatsforderung während der Ehe geltend, so hat die Frau keine 
Einrede und kann nur soluto matrimonio Restitution verlangen; vgl. Hoffmann 
in seinen u. Fukr^s civil. Versuchen Heft I No. 3 S. 43 ff. 

>i) Bei dieser ist es gleichgültig, ob der Delegirte wirklich Schuldner 
der Frau ist, da er sich dem Manne gegenüber (s. 1. 5 § 5 D. 44, 4) nicht 
darauf berufen kann, dass die Schuld gar nicht existirt hat oder dass etwa die 
Schenkung, die er der Frau machen wollte, das gesetzliche Maximum über- 
schreitet. 

'*) Biese herrschende Lehre (vgl. Salpius, Novation und Delegation, 
g§ 18—20, Hasse, culpa S. 436, Meyerfeld ^ Rhein. Mus. f. Jurisprud. 7. Jahrg. 
No. 5 S. 123 ff.. Hoffmann a. a. 0. S. 46 ff. — dieser freilich mit Abweichungen 
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L 21 § 1 D. 39) 5 .... et meus quideni debitor exceptione te agen- 
tem repellere rwn potest, quia per in de sum (sc. delegans) quasi 
exactam a dehitore meo Hummam tibi donaverim et tu illam 
ei credideris. 

Es ist dies eine Specialisirung der allgemeinen Grundsätze der 
delegatio solvendi causa, bei der sich der Delegatar an den Deleganten 
(im Wege des Regresses) nur für den Fall eines dies bestimmenden 
pactum halten darf, während andernfalls der Delegant wie durch 
solutio liberirt angesehen wird. 

Diese volle Haftung des Mannes, bei der natürlich Solvenz 
oder Insolvenz^') des Schuldners irrelevant ist, da ja fingirt wird, 
dass die Frau dem Manne den Nominalbetrag wirklich ausgezahlt 
hat, wird durch zwei Quellenstellen bewiesen: 

a) L 6 D. 23, 4: während des Mannes Haftung auf d<4iis zu 
beschränken unmöglich ist, bedarf es erst eines besonderen pactum, 
um ihn von der Haftung fiir das periculum zu befreien; es muss 
erlaubt sein, mit einem argumentum a contrario ^^) zu folgern, dass 
beim Fehlen eines pactum der Mann das periculum trägt 

/?) L 41 § 3 D. 23, 3 Paulus libro trigesimo quinto ad edictum: 
Si a dehitore muUerie mb conditione dos promittatur et postea, sed 
antequam maritus petere posset, debitor solvendo esse deeierit, magis 
perictdum ad mulierem pertinere placet : nee enim videri maritum iiomen 
secutum eo tempore, quo easigere non poterit. quod si jäm t%mc debitor y- 
cum sub conditione promitteret, solvendo non fueritf periculum viri esse 
quod sdens tale nomen secutus videretur, quäle initio obUgatioms fuerü. 

in Detail — Pemice, Labeo, I S. 507 E, der ausdrücklich sagt „vollzogene 
Delegation steht nach römischer Auffassung der Zahlung gleich") erklärt Wind- 
scheid, Pand. II § 500 Anm. 9. und nainentlich § 412 Anm. 17. für irrig: 
erst die wirkliche Leistung des Delegaten bewirke, dass Zahlung vorliegt; 
in 1. 187 D. 50, 16 und 1. 18 D. 46, 1 dürfe nur eine durch ein besonderes pactum 
bewirkte Ausnahme gefunden werden. — Aber warum soll nicht die herrschende 
Meinung vice versa in 1. 18 § 1 und 1. 31 § 3 D. 39, 6 nur durch besondere 
Gründe veranlasste Ausnahmen von ihrem Satze erblicken dürfen? 

Die Erörterung der Punkte, in denen die delegatio solvendi causa von 
dem solvere differirt, und durch welche CzyJilarz S. 269 Anm. 3 die Ansicht 
Windscheid's mit der herrschenden vereinigen will, gehört nicht hierher. 

üeber das Verhältniss der 1. 39 (38) D. 36, 1, sowie der 1. 59 § 1 D. 23, 3 
zur delegatio vgl. Hoffmann a. a. O. S. 46 ff. 

■*) rechtliche Beschränkungen der Verpflichtung des Schuldners, z. R 
durch ein beneficium competentiae , werden allerdings bei der Bestitution be- 
rücksichtigt, 1. 32 D. 24, 3; vgl. Hoffmann a. a. O. S. 51,. 

1*) Zwar erklärt sieh gegen dieses Windscheid U § 500 Anm. 9, weil 
„dies zu dem Resultate führen würde, dass die dos der Regel nach auf Gefahr 
des Mannes stehe". Aber diese Regel soll ja e^en nur für die Delegation gelten; 
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Auch hier ist von einem nomen sequi des Mannes die Bede; 
dieses resp. seine Consequenz, die volle Haftung des Mannes, machte 
nur bei einer bedingten promissio Schwierigkeit. Pendente con- 
dicione konnte sich hier so Vieles ändern, ohne dass der Mann irgend 
einen Einfluss darauf gehabt hätte; deshalb soll auf ihn das peri- 
culum erst mit dem Eintritt der Bedingung übergehen; nicht sowol 
eine Ausnahme (als welche sie Czyhlarz S. 271 auffasst) als vielmehr 
eine Consequenz des Vorhergehenden ist die Bestimmung, dass 
wenn der Schuldner schon beim Abschluss der bedingten promissio 
zahlungsunfähig war, der Mann den Schaden hat. Warum liess er 
sich einen solchen Schuldner delegiren! Er hätte sich trotz der 
Bedingtheit der Promission erkundigen sollen, in welchen Vermogens- 
verhältnissen sich der Promittent befindet. 

Dieses Moment ist von massgebender Wichtigkeit bei der Er- 
klärung der Worte „quod sciens tale nomen secutus videretur'^ 
Diese sind nicht etwa eine Voraussetzung^^) dafür, dass wirklich 
nomen sequi vorliegt (wie Hasse a. a. O. S. 437 und Windseheid 
n § 500 Anm. 9 annehmen), sondern bedeuten: wenn der Schuld- 
ner von vornherein insolvent war, so trägt der Mann auch bei 
der bedingten promissio von vornherein das periculum, weil es so 
angesehen werden muss (videretur), wie wenn er in Kenntniss von 
der Insolvenz des Schuldners ihn dennoch aus irgend welchem 
Gründe zum Delegaten angenommen habe; er hätte vorher Er- 
kundigungen über seine Vermögensverhältnisse einziehen sollen; ist 
er so nachlässig, oder so gutmüthig, dies nicht zu thun, so trägt er 
das periculum, es müsste denn seine Unkenntniss der Insolvenz des 
Schuldners durch einen dolus der Frau erzeugt sein. arg. 1. 74 
§ 4 D. 21, 2; vgl. Meyerfdd a. a. 0. S. 133 ff. 



'^) Deshalb kann nicht auch l. 53 D. 23, 3 als Beweisstelle verwerthet 
werden; hier läset sich der )Lann, um der Frau dadurch etwas zu schenken, 
einen insolventen Schuldner delegiren ; es könnte also die scientia recht gut als 
Grund der Entscheidung angesehen werden. — Auch 1.46 pr. D. 23, ZJuLiwms 
libro sexto decimo Digestorum. Qaemadmodum invito domino servus stipulatus 
adquiritf ita si dotem domini nomine sihi promitti patiatur, obligatio domino ad- 
guiritur. sed neque periculum dominus praestare dehehit (si forte debitor mulieris 

dotem promiserit) neque culpam ist von Meyerfeld a. a. O. S. 130 u. Czyhlarz 

S. 272 Anm. 8 zur Begründung unserer Ansicht benutzt worden. Jedoch der 
Einwuri', den Czyhlarz ahnt und doch nicht widerlegt, dass nämlich dann aus 
der zweiten Hälfte dieser lex (traditione quoque rei dotalis in persona servi aut 
filiifamilias facta dos constituiiur ita, ut neque periculum nee culpam dominus aut 
pater praestet) ebenfalls mit einem argumentum a contrario müsste gefolgert 
werden dürfen, dass überhaupt bei allen Dotalsachen der Mann für volles 
periculum haftet, verbietet die Herbeiziehung dieser lex. 
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Trotz der Beweiskraft der eben besprochenen beiden Stellen, ist 
mit Berufung auf die Anfangsworte der 1. 33 D. 23, 3 Ulpianus 
libro sexto ad Sabirmm: Si extraneus sUy qui dotem promisü isque 
defecttis dt facuUatibuSy imputabitur marüo, cur eum non convenerit, 

maadme si ex necesdtate, fion ex voluntate dotem promüerü von 

Hasse die Haftung des Mannes für periculum geleugnet und nur 
die für culpa in exigendo bei der Geltendmachung der Forderung 
gegen den delegirten Schuldner***) statuirt werden. 

Diese lex würde jedoch nur dann gegen uns beweisen, wenn 
Ulpian sagte: nur für culpa in exigendo haftet der Mann: das war 
aber durchaus nicht seine Ansicht, wir müssten denn einen Wider- 
spruch mit seiner in. 1. 6 D. 23, 4 niedergelegten Meipung cou; 
statiren. 

Vielmehr maint Ulpian: der Mann haftet, wenn er bei Eintrei- 
bung der Forderungen culpos gehandelt hat, besonders — maxime, 
wenn der Schuldner ex necessitate promiserit; dann soll er also erst 
recht für culpa in exigendo haften; ob auch noch für mehr, davon 
sagen die citirten Worte gar Nichts, weil sie überhaupt nur die 
Haftung für culpa erörtern. 



* ^ ^) Ausser dem delegirten Schuldner promittirt nur noch Einer ex nec^s- 
sits^te: der väterliche Ascendent — und dieser ist kein extraneus. 



3. !Oeiti*a;^. 

Der Einflnss der impensae necessariae auf die dos. 



§ 8. 
Begriff der impensae necessariae. 

Der Haftung des Mannes für die dos entspricht sein Ersatz- 
anspruch wegen impensae necessariae. 

Die Lehre hiervon ist durch die zahlreiche Literatur, weit ent- 
fernt, vereinfacht zu werden, nur noch complicirter geworden. 

Ehe wir jedoch von der Einwirkung der impensae necessariae 
auf die dos sprechen, soll der Begriff derselben festgestellt werden. 

Wol mag man Beckmann 11 § 257 a. E. darin beipflichten, dass 
die Lehre von den Impensen — abgesehen von ihrem Einfluss auf 
die dos — im System eine andere Stellung einnimmt. Aber der 
Begriff ist ein so wichtiger, und die Einsicht in die Einwirkung 
auf die dos ein so sehr durch die Kenntniss desselben bedingter, 
dass es erlaubt sein mag. Einiges über denselben voranzuschicken. 

Alle impensae, Verwendungen auf eine Sache, werden in drei 
Kategorien eingetheilt: aut enim necessariae dicuntur, aut utiles aut 
voluptuosae (= voluptuariae) Ulp, fragm. 6, 14, vgl. 1. 1 pr. D. 25, l 
u. 1, 79 D. 50, 16. 

Von den impensae utiles wird bei den Ketentionen gehandelt 
werden, und die impensae voluptuariae kann man negativ als die- 
jenigen definiren, die weder necessariae noch utiles sind. 

Was nun die impensae necessariae anbetrifilt, so wird man sich, 
je nachdem man mehr die Pflicht des Nicht -Eigönthümers, solche 
zu machen, oder aber mehr die durch den Zustand der Sache ge- 
forderte Noth wendigkeit, dass solche gemacht werden, betont, das 
eine Mal mehr Demburgh Ansicht anschliessen (Compensation, 
2. Aufl. S. 106 ff.), der impensae necessariae als solche auffasst , die 
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einer machen muss, um nicht belangt zu werden^*), das andere 
Mal jedoch Bekker zustimmen, der sie (Zeitschr. f. B.- Gesch. III 

5. 440) als zur Erhaltung der Sache nothwendige auffasst. 

Im Allgemeinen muss man sich freilich für Bekker entscheiden ; 
die impensae necessariae bleiben es darum doch nicht weniger, weil 
der Eigenthümer es ist, der sie vornimmt, und doch kann dieser 
von Niemanden zur Verantwortung gezogen werden, wenn er sie, 
freilich gegen sein eigenes Interesse, unterlässt; die Definition Dem- 
bürg* 8 erscheint also zu eng; vielmehr müssen die impensae neces- 
sariae als solche definirt werden, die vorzunehmen sind, damit die 
Verschlechterung oder gar der völlige Untergang der Sache ver- 
hindert wird. Dies besagen auch 1. 14 pr. D. 25, 1 u. Ulp, fragm. 

6, 15, beide mit specieller Berücksichtigung der dos, und ganz all- 
gemein 1. 79 pr. D. 50, 16. 

Während uns anderseits der circulus vitiosus in 1. 1 § 1 D. 25, 1 : 
Necessariae (impensae) hae dicuntur, quae habent in se necessitatem 
impendendi durchaus nicht vorwärts bringt, ist 1. 1 § 3 D. eod. um 
dessentwillen von Wichtigkeit, weil sie uns durch die Einreihung 
der moles in mare vel flumen projectae, des pistrinum und horreum, 
der Befektion eines aedificium ruens, der Bestauration der oliveta re- 
jecta^'^) und dgl. in die Klasse der impensae necessariae vor einer 
allzugrossen Beschränkung derselben warnt. Freilich darf man sich 
dadurch auch nicht verleiten lassen, etwas zu den impensae neces- 
sariae zu zählen, was nach dem klaren Ausspruch der Quellen nicht 
zu ihnen gehört; so subsumirt Leist (civil. Stud. U S. 24 No. 9) 
die Ernährung der Frau unter die nothwendigen Verwendungen, 
im Widerspruche mit 1. 1 § 2 u. 1. 5 pr. D. 25, 1, woselbst nur 
diejenigen impensae als necessariae hingestellt werden, quae in do- 
tem factae sunt; und die Frau gehört doch nicht zur dos; s. auch 
dagegen Unterholzner, Schuld Verhältnisse, 11 S. 477 No. 8. 

Von einer Aufzählung sämmtlicher impensae necessariae wird 
man allerdings schon um dessentwillen Abstand nehmen müs/sen, 



■*) Für diese AuifasBung spricht auch l. 14 D. 25, 1, in der Paulus die-^ 
jenigen impensae als necessariae bezeichnet, wegen deren Unterlassung der 
Mann der Frau das Interesse prästiren muss. 

1^) Betreffs dieser sind mannigfache Emendationen versucht worden (Ca- 
tharinus liest in seinen obserrat. lib. 1 cap. 18: senecta^^senio obsita et confecta, 
was jedoch schon Schulung, notae IV, pag. 355 § 3 durch ein male zurückweist — 
Bandoza und Merlin lesen dejecta, wolür Bynkershök eventuell auch ejecta vor- 
schlägt), die jedoch nach der befriedigenden Erklärung des Dianysius Gothofredus, 
der, gestützt auf die Florentina, darunter durch den Sturmwind verwüstete 
Olivengärten versteht, überflüssig sind. 

2* 



weil es gar oft quaestio facti ist, ob etwas impensa necessaria ist, 
oder nicht; vgl. 1. 15 D. 25, 1.^») 

Mit dem Begriff der nothwendigen Verwendung .ist übrigens 
noch nicht zugleich statuirt, dass sie auch dem Manne ersetzt wird. 
Gehört sie zu den laufenden Ausgaben, war sie zum Frucht -f/rwerb, 
zur Ernährung der Sklaven u. dgl. nothwendig, so geht sie auf des 
Mannes Rechnung, 1. 13 u. 15 D. 25, 1. Einen Ersatzanspruch hat 
er nur bei ausserordentlichen, aussergewöhnlichen. Die nicht ersetzt 
zu werden brauchen, erscheinen als eine mit dem Frucht - Erwerbe 
verbundene Last: Dieser ist nur möglich, wenn jene geschehen, 
deshalb wird auch als Frucht, als Ertrag nur der Ueberschuss des 
Brutto -Ertrages über die zur Gewinnung desselben nothwendigen 
Verwendungen betrachtet. 

Es ist hierbei sogar gleichgültig, ob die auf den gegenwär- 
tigen Erwerb gemachte Verwendung selbst zur Erhaltung der 
Sache nothwendig war : sogar in diesem Falle erhält der Mann 
keinen Ersatz, L 16 u. 1. 13 § l D. 25, 1. 

Für den dem Manne zu leistenden Ersatz, sowie für seine Haf- 
tung ist noch Folgendes von Wichtigkeit: Hat der Mann die im- 
pensae necessariae unterlassen und die Dotalsache ist deshalb 
untergegangen, so haftet er; hat er sie unterlassen und die Sache 
ist aus Zufall untergegangen, etwa das Haus verbrannt u. dgl., so 
haftet er nicht; hat er sie gemacht und die Sache ist dennoch 
untergegangen, so wird ihm die Verwendung ersetzt. 

Diese Sätze, deren Princip in der zweiten Hälfte der 1. 4 
D. 25, 1 klar ausgesprochen ist, enthalten durchaus keine Begün- 
stigung des Mannes zum Nachtheil der Frau, entsprechen vielmehr 
völlig der dotalrechtlichen aequitas: Ist wegen unterlassener im- 
pensae necessariae die Sache untergegangen, so ist es nur billig und 
gerecht, dass der Mann wegen seiner culpa oder wegen seines dolus 
gestraft wird; ist aber aus einem andern Grunde die Sache unter- 
gegangen, so gehört das zum periculum der Frau: der Mann haftet 
nicht, denn seine Verwendung hätte ja doch nichts genützt. — 
Endlich müssen die nothwendigen Verwendungen, selbst wenn sie 
ihren Zwecke die Sache vor der Verschlechterung oder vor dem 
Untergänge zu schützen, nicht erreicht haben, dennoch dem Manne 



> ») Mit Rücksicht auf diese Stelle und auf 1. 7, 8, 11, 12 D. 25, 1 ist durch 
Erk. des 0. A. Q-, zu Dresden (s. Seuffert, Arch. 4, 125) entschieden worden, 
dass die Prozesskosten als onus fructuum zu betrachten und deshalb nicht zu 
ersetzen sind; vgl. über die nothwendige Beschränkung dieses Satzes Czyhlarz 
S. 277 Anm. 4. 
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ersetzt werden; denn das war nicht seine Schuld: nicht auf den 
Brfolg, sondern nur darauf wird gesehen, ob zur Zeit der Verwen- 
dung diese eine nothwendige war. 



§9. 
Die Parömic: ImpcnHae necesgariae dotem ipso jure minuant. 

Gründe dafür anzugeben, dass dem Manne für impensae neces- 
sariae überhaupt Ersatz geleistet wird, erscheint überflüssig; es ent- 
spricht vollständig auch unserer Anschauung von Pflicht und Recht 
und deren Verhältniss zu einander, dass der Mann^ der bei Unter- 
lassung der impensae necessariae zur Verantwortung gezogen wird, 
anderseits für solche einen Anspruch hat^^). Bei der Frage, welcher 
Natur dieser war, wäre es falsch und mit dem Wesen der dos als 
eines in das Eigenthum des Mannes übergegangenen Gütercomplexes 
unvereinbar, wollte man ein Klagerecht des Mannes gegen die 
Frau statuiren. Wie sollte dem Manne eine actio für Verwendun- 
gen zustehen, die er auf seine eigenen Sachen gemacht hatte? Denn 
dass eventuell Restitution der Dotalsache eintritt, ändert doch Nichts 
an der Thatsache, dass sie constante matrimonio Eigenthum des 
Mannes ist. 

Vielmehr müssen wir auf Grund zahlreicher Quellenstellen den 
Satz statuiren: Durch die impensae necessariae wird die dos 
vermindert — impensae necessariae dotem ipso jure minuunt. Es 
sollte nicht, wie bei den nützlichen, so auch bei den nothwendigen 
Verwendungen Retention genügen, vielmehr sollten diese als Ver- 
ringerungsmittel der dos betrachtet werden, die ipso jure durch sie 
kleiner wird. 

Warum aber grade eine solche Wirkung der impensae neces- 
sariae statuirt wurde, valde quaeritur. 

a) Die Ansicht des Donellus: (comment. de jur. civ. tom. 8. 
Hb 14 cap. 8 § 7; ihm folgen Glück, Bd. 27 S. 403 fi".. Tigerström 11 
S. 260, Valett, prakt. theoret. Abh. S. 25 fi"., Sintenis, III S. 64 «.) : 
es sei dies nur eine Uebertragung des Princips der Compensation 
auf die Dotalforderung („ipso jure fieret deminutio per compen- 
sationem") klingt schon deshalb befremdlich, weil diese ipso jure 
durch die impensae necessariae erfolgende Deminution der dos so 



' ') Deshalb kann man wol auch, wenngleich uns die Quellen nichts Näheres 
darüber berichten, das Aufkommen dieses Anspruchs in die Zeit des Aufkommens 
der Restitutionspäicht überhaupt setzen. 
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oft von den klassischen Juristen betont wird, während dies bei der 
Competisation als selbstverständlich gilt. 

Dieses Befremden soll mit der Nothwendigkeit gehoben wer- 
den, grade durch häufige Hervorhebung der Compensations- Wirkung 
einen etwaigen Zweifel darüber zu beseitigen, ob gegenüber der 
sonst so günstigen dotalrechtlichen Stellung der Fx^xx überhaupt 
Compensation zulässig sei. 

Aber die Begünstigung der Frau involvirte ja doch niemals 
eine Unbilligkeit für den Mann, und es hätte doch wahrlich ge- 
heissen, den favor dotis bis zur Bliberalität gegen den maritus aus- 
dehnen, hätte man selbst bei noth wendigen Verwendungen einen 
Ersatzanspruch zuzulassen gezaudert. 

Jedoch weder dieses Bedenken, noch der umstand, dass Com- 
pensation ja auch bei den impensae utiles zulässig ist, während 
grade jene ipso jure erfolgende Minderung der dos als eine den 
impensae necessariae specifisch eigenthümliche Wirkung statuirt ist 
(1. 1 § 5 D. 37, 7), sollen besonders urgirt werden; denn es bleibt 
noch der dritte und stärkste Einwand übrig: Compensation tritt 
nur gegenüber einer Forderung ein, wäre also nur gegenüber 
der Dotalf orderung am Platze, während hier ja eine deminutio 
dotis statuirt ist. Grade im Gegensatz zu den impensae utiles, die 
erst soluto matrimonio bei bereits entstandener Restitutions -Verbind- 
lichkeit berücksichtigt werden, wirken die impensae necessariae 
schon constante matrimonio, also zu einer Zeit, wo die Dotalfor- 
derung, weil noch nicht existent, auch noch nicht gemindert werden 
kann. 

b) Ebenso unhaltbar erscheint die Theorie Ihering^s, Geist des 
röm. Rechts III, S. 168 ff. *^) Nach ihm hat diese ipso jure ein- 
tretende Minderung der dos ihren Grund in der prozessualischen 
Schwierigkeit, den Mann für seine impensae necessariae in einer 
Periode zu entschädigen, in der es noch keine exceptiones gab, durch 
die er am leichtesten hätte gedeckt werden können. „Wäre dieses 
Abzugsrecht erst in späterer Zeit zugelassen worden, als die Ex- 
ceptionen sich bereits völlig eingebürgert hatten^ so würde es schwer- 
lich in diese, sondern wahrscheinlich in dieselbe Form gebracht wor- 
den sein, die dem Abzugsrechte des Mannes wegen der nützlichen 
Verwendungen gegeben ist, nämlich in die des Retentionsrechts." 

Allein eine solche prozessualische Schwierigkeit muss deshalb 
geleugnet werden, weil der Mann durch das aequius melius der 



^^) Aus der kurzen Notiz bei Windscheid II § 605 Anm. 2 ist m. £. nicht 
zu schliessen, dass er Iherings Ansicht theilt; doch s. Czyhlarz 8. 280 Anm. 9. 
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intentio (s. Eüek, die materielle Grandlage der exceptio, 8; 76) und 
dae arbitrium judicis auch ohne Exceptionen bereite hinreichend 
geschützt war. 

Weist Ihering um dessent willen diesen Kechtssatz der Periode 
des Stipulations- Systems zu, so wäre doch, ganz abgesehen von der 
UnWahrscheinlichkeit, dass diese dotalrechtliche Bestimmung sich 
aus Stipulationen entwickelt hat, grade bei der der Stipulation ent- 
springenden actio certa unsere ParSmie wegen der möglichen (und 
bei der mangelhaften Kenntniss der Frau von der Höhe der Ver- 
wendungen wahrscheinlichen) plus petitio schwierig durchzufuhren 
gewesen. Gegen deren nachtheilige Polgen hatte sich die Frau 
durch ein praeiudicium-quanta dos sit (Gaius, 4, 44) deswegen nur 
ungenügend schützen können, weil ja auch nach diesem praeju- 
dicium noch impensae necessariae konnten vorgenommen worden 
sein, die doch wegen dieses zufälligen ümstandes dem Manne nicht 
weniger zu ersetzen waren. — Und soll die Stipulation (vgl. Bech- 
niann H S. 338 ff.) nicht auf die dos, sondern auf die einzelnen 
Dotalgegenstände gegangen sein, so tritt doch det tJebelstand hinzu, 
dass „es gradezu unerklärlich ist, wie ein rein dotalrechtlicher 
Satz .... einen direkten Einfluss auf den Inhalt der Stipulations- 
forderung ausüben konnte" {Czt/hlarz S. 280 Anm. 9); dies setzt eine 
exceptio voraus, auf deren Nicht -Existenz ja grade Ihering seine 
Theorie fundirt. 

Entscheidend ist freilich auch hier der gegen DonelltM und seine 
Nachfolger erhobene dritte Einwand. 

War nämlich diese ipso jure geschehende Minderung nur zur 
prozessualischen Sicherung des Mannes, dem noch keine exceptio 
half, eingeführt, so konnte sie auch nur eine Minderung der Dotal- 
forderung sein: was nach Abzug der impensae necessariae noch 
übrig war, darauf hätte geklagt werden können, die Klage wäre 
verkürzt gewesen, während doch die dos kleiner wurde, 

c) Weisen wir noch die Theorie Beut's zurück, der in seinen 
conjecturae annimmt, die Römer hätten präsumirt, dass der Mann 
die Auslagen aus der dos selbst bestritten habe (maritum intelligi 
sumsisse vel sibi solvisse ex ipsa dote), da ja diese Präsumtion durch 
kein Quellenzeugniss gestützt wird — sowie die Bekkem (Zeitschr. 
f. ß.-Gesch. Bd. 3, S. 441 ff.), nach welcher diese Minderung der 
dos Anfangs vertragsmässig — darin hat er einen Berührungs- 
punkt mit Ihering — festgesetzt wurde, dann selbst ohne specielle 
Stipulation und schliesslich durch Rechtssatz für immer und für 
jede dos eintrat, da ja diese Ansicht, selbst wenn sie richtig wäre, 
(m. E. ist sie es nicht, bietet vielmehr fast dieselben Angriffspunkte, 
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wie die Iherin^e) doch nur die historische Entwicklung zeigen, nicht 
aber den juristischen Grund klar legen würde — so bleibt uns 

d) nur noch übrig, die richtige Ansicht zu entwickeln, die 
Dervimrg und Beckmann aufgestellt haben: Diese Realisirung des 
Ersatzanspruchs hängt mit dem Princip der dos zusammen. 

Für den Inhalt der dos ist nämlich nicht allein der Zeitpunkt 
der Bestellung von Wichtigkeit; JB^cAmann nennt sie treffend „ein 
lebendiges Kapital''; wie sie durch Accession vermehrt wird, so wird 
sie durch impensae necessariae vermindert. Diese erscheinen als 
die Passiva der dos, für deren Umfang ausser dem Momente der 
Bestellung die ganze Dauer der Ehe von massgebendem Einfluss ist 

Diese Ansicht ist von Czyhlarz S. 281 bekämpft worden; er 
räumt zwar ein^ dass der Inhalt der dos veränderlich ist „allein nur 
soweit, als es die Objekte der dos mit sich bringen", leugnet aber, 
dass die impensae necessariae durch die Dotalobjekte veranlasst 
werden und hält deshalb die Beweisführung Dernhurg^s und Beck- 
mann^ s für eine petitio principii *^). — 

Aber wie wir bereits oben die impensae necessariae als die- 
jenigen definirt haben, die durch die Natur der Sache selbst ge- 
bieterisch geheischt werden, so müssen wir ihnen consequenter- 
weise eine der Wirkung der Accessionen entsprechende negative 
Wirkung beimessen. Vermehrt der auf dem Grundstück gefundene 
Schatz die dos, so vermindert diese auch die auf dem Grundstück 
gebaute Scheune (1. 1 § 3 D. 25, 1). — 

Der Umstand, dass der juristische Grund unserer Parömie in 
der Natur der dos zu finden ist, giebt uns den Schlüssel zur rich- 
tigeÄ Erklärung der Worte ipso jure. 

Diese bezeichnen nicht den Einfluss des Rechts im Gegensatz 
zumi factum hominis als der obrigkeitlichen Thätigkeit; denn wenn 
auch ohne Frage diese Behandlung der impensae necessariae auf 
jus civile beruht, so wissen wir doch von der retentio propter im- 



**) Die Ansicht CzyÄterr'* S. 281: seit dem Auf kommen der Restitutions- 
pfiicht des Mannes habe dieser Veranlassung gehabt, schon während der Ehe 
die dos abgesondert von seinem Vermögen zu berechnen, um stets genau den 
Umfang der Bestitutions- Obligation zu kennen; deshalb habe man die dos als 
das Credit, die Impensen als das Debet hingestellt, und dieses faktische Ver- 
h'älti^iss sei dann vom Rechte sanktionirt worden — erklärt, wie die Bekker's, 
nur die historische Entwicklung, nicht den juristischen Grund. Czyhlarz ist es, 
der eine petitio principii mit der Statuirung der Thatsache begeht, dass „der 
firsatzanspraoh des Hannes in der Dotalsache selbst seine Deckung finden könne". 
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pensas utiles nicht, d^ss sie das prätorische Edikt zur Basie hat, 
und 80 wäre der häufig betonte Gegensatz unverständlich •*). 

Sie bezeichnen auch nicht den Einfluss des Bechts im Gegen- 
satz zum factum hominis als der Thätigkeit des Berechtigten. — 
Eine solche gesetzliche Wirkung finden wir z. B. in dem Bechts- 
satze: „nomina ipso jure inter heredes sunt divisa: während für die 
übrigen Erbschaftsobjekte eine Theilung durch die heredes selbst 
gefordert wird, kommen die nomina durch unmittelbare gesetzliche 
Vorschrift getheilt an die einzelnen Erben. In unserem Falle finden 
wir jedoch kein Gesetz, auf das sich unsere Parömie zurückführen 
liesse. 

Sie bezeichnen endlich nicht den Gegensatz zum ope exceptionis ; 
denn hatte bei der auf aequius melius gestellten formula der judex 
ex officio den Impensen -Anspruch zu berücksichtigen, war also 
eine exceptio nicht von Nöthen, so begreift man nicht, warum hier 
so oft betont wird, dass der Ersatzanspruch nicht durch exceptio 
geltend gemacht wird. 

Wäre dies der Gegensatz, so könnte auch nur gesagt werden, 
dass die Dotalforderung, nicht dass die dos selbst verkleinert erscheint? 
wie irrig dies ist, wurde oben gezeigt. 

Vielmehr bezeichnet ipso jure die begrifflich - logische , dem 
Wesen der Sache immanente Nothwendigkeit. Unsere Parömie 
sagt: der Natur der dos entspricht eine Verminderung durch, noth- 
wendige Verwendungen. Nach Analogie der Accessionen, die ja 
auch nicht selbstständig berücksichtigt werden, sondern nur als Per- 
tinenzen der dos in Betracht kommen, werden auch die impensae 
necessariae behandelt. Dort hat die Frau keine besondere Klage 
auf Erstattung derselben, sie klagt die dos ein, zu der eben auch- 
die Aceessionen gehören — - hier hat der Mann keinen besonderen 
Anspruch auf Erstattung der nothwendigen Verwendungen, denn 
diese verringern begrifflich die dos; diese ist, von den übrigen 
Möglichkeiten der Vermehrung und Verminderung abgesehen , das, 
was nach Zuschlag der Accessionen und Abzug der impensae ne- 
cessariae vorhanden ist. 

Pointirt kann man sagen, dass die Worte ipso jure sogar 
fehlen dürfen, ohne dass der Sinn der Parömie ein anderer würde; 
es wird durch diese Worte nur noch bestimmter, als es sonst ge- 



**) Deshalb können wir Eisele nicht beipflichten, der a. a. O. das ipso jure 
auffasst als Bezeichnung dafür, dass dieser Ersatzanspruch auf jus civile beruht 
und deshalb ohne besondern Zusatz in der formula vom judex berücksichtigt 
werden muss. 
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schähe, ausgedruckt, dass eine begriffliche Minderung der dos 
eintritt. ••) 

Bei dieser Auffassung der impensae necessariae ist es auch so- 
fort klar, dass ein die Erstattung derselben ausschliesendes pactum 
ungültig ist. Ebensowenig wie stipulirt werden darf, dass die Acces- 
sionen dem Manne verbleiben sollen, ebensowenig darf das pactum 
binden, welches dem Manne die Entschädigung für die impensae 
necessariae raubt. 

1. 5 § 2 D. 23, 4. Et si convenerit, ne ob impensas necessarias 
ageretur*^), pactum non est servandum, quia tales impensae dotem ipso 
jure minuuntr Die dos wird kleiner durch die impensae necessariae, 
also läge in deren Nichterstattung eine verbotene Schenkung des 
Mannes an die Frau. 

Tigerström (II S. 267) will diesen Grund der Ungültigkeit eines 
solchen pactum nicht gelten lassen, sieht ihn vielmehr darin, dass 
gegen positives Recht gerichtete Verträge unzulässig sind; aber da- 
mit bestätigt er ja nur den von ihm verworfenen Grund; denn die 
Rechtsvorschrift war ja erst eine Folge der aus dem Begriffe der 
dos abgeleiteten Consequenz, wonach diese durch die nothwendigen 
Verwendungen vermindert wird (dies übersieht auch Scheurl, 
krit. V.-Schr. Bd. 11 S 281.) 

Soluto matrimonio sind Verträge über Nichterstattung der im- 
pensae necessariae zulässig 1. 20 pr. D. 234. 



§ 10. 

Dissens unter den römischen Juristen über die Durchführung 
der Parömie: Impensae necessariae dotem ipso jure minuunt. 

Eine wegen nothwendiger Verwendungen ipso jure erfolgende 
Minderung der dos unterliegt keiner Schwierigkeit, wenn diese 
ganz oder wenigstens zum Theil aus Geld besteht. Die Verwen- 
dungen sind ja grösstentheils Geldausgaben, sind der Subtrahendus 
der dos, die hier einfach um den Betrag derselben kleiner wird. 

1. 56 § 3 D. 23, 3 . . . si pecunia et fundus in dote sint et necessariae 
impensae in fundum factae, Nei^a ait dotem pecuniariam minui. 



*') Nach dem oben Gesagten ist es von Czyhlarz nur consequent, dass er 
dieser Auffassung des ipso jure nicht beistimmt. Ihm ist der Grund des ipso 
jure nicht die begrifflich-logische, sondern die positiv-rechtliche Nothwendigkeit. 

**) lieber dieses ageretur vgl. Beckmann II, S. 263 Aniu. 1 und Scheurl 
krit. V.-Schr. Bd. 11, S. 282. 
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Ebenso einfach liegt der Fall^ wenn ein Theil der dos ästimirt 
ist; dann werden die Verwendungen auf die nicht-ästimirten Dotal- 
Objekte von der aestimatio abgezogen. 

L 15 pr. D. 25^ 1 . . . . proinde n aestimata corpora in dotem data 
nnt, ipso jure dos deminaüur per impensas neeessarias. ^^) 

Die Schwierigkeit wird jedoch erheblich in den gewiss nicht 
seltenen Fällen, dass die dos weder in baarem Gelde bestand, noch 
ästimirt war. Wie sollte hier Ungleichartiges von Ungleichartigem, 
z. B. Geld von Sachen abgezogen werden? 

Die römischen Juristen waren selbst uneinig. 

Die einen Hessen die Dotalsachen, auf welche die Verwendungen 
gemacht worden waren, sei es zum Theil, sei es wenn die impensae 
necessariae ihren Werth erreichten, ganz und fSr immer ihre Dotal- 
natur verlieren und sprachen sie dem Manne zu, der auch fernerhin 
selbst dann keinen Anspruch mehr gegen die Frau haben sollte, 
wenn die Erhaltung der Sache noch spätere Verwendungen erforderte. 

Dieser Ansicht widersprach jedoch der Satz, dass die dos ver- 
mindert werden soll, nicht die einzelnen Dotalobjekte. 

Andere, Ulpian an der Spitze, vertheidigten streng das rich- 
tige Princip : dotis, non corporum fit deminutio. — Diese wurden 
freilich gefragt: wie soll die Harmonie zwischen dem, was dos, und 
dem, was in dote war hergestellt werden? Die dos war durch die 
Verwendungen kleiner geworden, als die Summe der zur dos be- 
stellten, jetzt in dote befindlichen Objekte. Was unterliegt da der 
Restitution? 

Auch ist noch, wie natürlich, eine dritte vermittelnde Ansicht 
(des Scaevola) zu verzeichnen, nach der im Principe zwar die dos 
verringert wird, in speciellen Ausnahmefallen jedoch auch die 
einzelnen Dotalsachen durch die auf sie gemachten impensae neces- 
sariae verkleinert werden sollen. 

Zur Feststellung der Ansichten der römischen Juristen sind 
drei Quellenstellen von besonderer Wichtigkeit: 

1) 1. 1 § 4 D. 33, 4. Ulpianus libro nono dedmo ad Sabinum: 
Impensae autem ipso jure dotem minuunt, sed quod diximits, ipso jure 
dotem impensis minui, non ad singula corpora, sed ad universitatem 
erit referendum. 

Mit knappen Worten spricht hier Ulpian seine Ansicht dahin 



**) Dass hier an eine nur zum Theil äetimirte dos gedacht wird, er- 
giebt deren Begriff, da Verwendungen auf diese selbst dem Manne zur Last 
fallen. 
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aus, dass eine Minder UBg der dos, nicht dessen, was in dote ist, 
eintritt; die universitas wird kleiner, nicht die einzelnen Dotal- 
objekte. **) 

2) 1. 5 pr. D. 25, 1. Ulpiarms lihro trigesimo sexto ad Sahinum: 
Quod dicitur necessarias impensas dotem minuere, sie erit accipiendum, 
ut ex Pornponius aü, non ut ipsae res^ corporaliter deminuantur, tU puta 
fundus vel quodcunque aliud corpus: etenim absurdum est deminutionem 
corporis fieri propter pecuniam, ceterum haec efficiet desinere esse fundum 
dotalem vel partem ejus, manebit igitur maritus in rerum detentionem, 
donec ei satis fiat: non enirn ipso jure corporum, sed dotis fit deminutio, 
ubi ergo admittimus deminutionem dotis ipso jure fieri'? ubi non sunt 
Corpora sed pecunia: nam in pecunia ratio admittit deminutionem fieri, 
proinde si aestimata corpora in dotem data sint, ipso jure dos^ deminuetur 
per impensas necessarias, hoc de his impensis dictum est, quae in dotem. 
ipsam factae sint: ceterum si extrinsecus, non im/minüent dotem,. 

Wir übersetzen (hauptsächlich im Anschluss an Dernburg, a; a. O. 
S. 129 ff.: 

Den Satz: nothwendige Verwendungen mindern die dos, muss 
man mit Pornponius dahin verstehen, dass nicht die Sachen selbst 
— etwa ein Grundstück oder sonst ein anderes Objekt — körperlich 
vermindert werden, — denn es wäre abgeschmackt, wegen Geld- 
Verwendung eine Verminderung der Sache selbst eintreten zu 
lassen; auch würde dann ja die Dotalqualität des ganzen Grund- 
stücks oder eines Theiles desselben aufhören. Vielmehr soll der 
Mann in der Detention der Dotalgegenstände verbleiben, bis er be- 
friedigt wird; denn die dos wird ipso jure vermindert, nicht die 
Dotalsachen. Wo kann also nur eine unmittelbare Minderung der 
dos stattfinden? wo die dos nicht durch Sachen, sondern durch 
Geld gebildet wird; denn bei einer dos pecuniaria lässt eine ratio- 
nelle Berechnung Verminderung eintreten. Ebenso wird die (zum 
Theil) ästimirte dos durch die nothwendigen Verwendungen ipso 
jure vermindert. — Dies bezieht sich übrigens auf die Verwen- 
dungen, welche auf die dos selbst gemacht worden si«d ; wenn 
anderwärts, vermindern sie die dos nicht. 

Schon in dieser Uebersetzung liegt die Erklärung, die mir als 
die richtige erscheint. 

Zwar ist von verschiedenen Seiten behauptet worden, Ulpian 
habe in dieser Stelle von einer Aufhebung der Dotalqualität der 

***) Ebenso energisch betont dies Cujacius, observat. lib. 23 cap. 12 
„ . . . . per impensas necessarias praedia ipsa corporaliter non minuuntur, non 
extenuantur, non absumuntur, ita ut ex parte vel in totum dcsiuant esse dotalia, 
sed minor fit universitas dotis 
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einzelnen Dotalobjekte gesprochen — und man hat sich dafür auf 
die Worte berufen: ceterum haec efficiet desinere esse fundum dotalem 
vel partem ejus. 

Aber dann hätte sich ja Ulpian in Gegensatz zu 1. 1 § 4 cit. und, 
was noch wichtiger ist, zu dem übrigen Inhalt unserer 1. 5 gesetzt, 
in der doch zu wiederholten M^len eine Verminderung der dos als 
universitas statuirt wird. 

Der mit ceterum anhebende Satz besagt vielmehr, dass, wie es 
absurd ist zu meinen, physisch werden die Dotalsachen durch die 
auf sie gemachten Verwendungen vermindert, es ebenso absurd ist, 
die Consequenz aus diesem falschen Satze zu ziehen und solchen 
Dotalsachen die Dotalqualität ganz oder theilweise abzusprechen; 
vielmehr verbleiben sie lediglich in der Detention des Mannes; 
macht die Frau von ihrem Rechte zu satisfaciren Gebrauch, so muss 
der Mann die Sache restituiren. Nur wo die dos ganz oder zum 
Theil aus Geld besteht oder zum Theil ästimirt ist, tritt sofort Ver- 
minderung durch nothwendige Verwendungen ein, als welche jedoch 
nur solche betrachtet werden, die auf die dos selbst gemacht wurden. 

Bei dieser Auffassung versteht es sich von selbst, dass wir die 
von Fuc/is (krit. Unters, z. Pandektentexte) vorgeschlagene Emen- 
dation des efficiet in efficeret unbedingt annehmen.*') 

Bevor wir nunmehr zur dritten der hier wichtigen Quellenstel- 
len übergehen, mag, auch zugleich einleitungsweise für diese, des 
hervorragenden Verdienstes gedacht werden, das sich m. E. Bech- 
marm durch eine scharfe Gegenüberstellung der ipso jure eintretenden 
Minderung der dos gegenüber der durch die Retention des Mannes 
und die Ersatzleistung der Frau realisirten, erworben hat. 

Das Princip unserer Parömie, dass in dem Momente der noth- 
wendigen Verwendung sich auch die dos verminderte, mochte in 
den wenigsten Fällen den Bedürfnissen der Ehegatten zusagen — 



*') Beckmann (II S. 272 Anm. 2) polemisirt gegen Demhurg's Uebersetzung 
das ceterum mit si hoc admitteremus deshalb, weil alsdann die theilweise Auf- 
hebung der Dotalqualität als logische Consequenz einer etwaigen Verminderung 
der Dotalgegenstände selbst erscheinen musste; »wie in der That soll aus der 
Absurdität des Gedankens, dass eine physische Minderung der Sache eintrete, 
sich so ohne "Weiteres die Absurdität des anderen Satzes ergeben, dass eine 
Minderung der Dotaleigenschaft eintritt? " Aber dies ist m. E. gar kein andrer 
Satz; es ist nur die ideellere Ausprägung des Gedankens, der anfangs sinnlich 
und roh-materiell gefasst, die Dinge selbst physisch kleiner werden Hess, dann 
bei fortschreitendem juristischen Denken und gesteigerter Abstraktionsfähigkeit 
sich mit der äusserlich zwar nicht wahrnehmbaren, aber doch nicht minder 
wirksamen Aufhebung der Dotaleigenschaft begnügte. — Aber eben auch diese 
ideelle Minderung oder Zerstörung der Dotaleigenschaft sollte nicht Platz greifen. 



der Frau nicht, die gerne die Verwendungen ersetzen und die dos 
unverkürzt wieder haben wollte, des Mannes nicht, dem öfters an der 
Dotalsache weniger gelegen war, als am Ersätze. Jedoch ein solcher 
steht ja eben im kontradiktorischen G-egensatze zur ipso jure 
erfolgenden Verminderung. Wird dieser Standpunkt streng festge- 
halten, so nützte ein solcher Ersatz^ Nichts, selbst wenn er im Mo- 
mente der Verwendung, geschweige denn, wenn er nachträglich ge- 
leistet wird. Hier wäre für die Zwischenzeit ein Zustand der 
Schwebe statuirt, der ja grade durch die ipso jure erfolgte Minderung 
beseitigt werden sollte. Da half man sich denn, wie so oft, mit 
der rückwirkenden Kraft und statuirte, dass wenn Ersatz gegeben 
würde, es so angesehen werden sollte, wie wenn überhaupt gar keine 
Verwendung gemacht worden sei. 

Dies besagt auch Uljnan in unserer lex 5: der Mann hat bis 
zur Befriedigung das Retentionsrecht. 

Also schon nach klassischem Rechte war die ipso jure eintretende 
Minderung auf eine ganz andere Basis gestellt, nämlich auf die durch 
das Retentionsrecht des Mannes erzwungene Ersatzpflicht der Frau. 

In diesem Zusammenhange mag § 37 J. 4, 6 erwähnt werden, 
woselbst es in der zweiten Hälfte heisst: propter retentionem quoque 
dotis repetitio minuitur, nam ob impeMos in re$ dotales fuctas marito 
retentio concessa est, quia ipso jure necessariis surnptibus dos minuitur, 
sicut ex latioribus digestorum libris cognoscere liceaL 

Die Ausdrucksweise dieser Stelle ist bezeichnend : weilipsojure 
die Minderung der dos eintreten soll, wird dem Manne ein Reten- 
tionsrecht gegeben; während die Parömie lautet: impensae neces-^ 
sariae dotem ipso jure minuunt, heisst es in dieser Institutionenstelle 
schon: dotis repetitio minuitur. Die grosse Kluft zwischen dos 
und Dotalklage, auf deren Existenz bisher — und mit Recht — bei 
der Frage nach dem Sinn jener Parömie ein so grosses Gewicht ge- 
legt worden ist, finden wir hier bereits überbrückt. 

3) 1. 56 § 3 D. 23, 3. Paulus libro sexto ad Plautium. Quod 
dicitur neoessarias impensas ipso jure dotem minuere, non eo pertinet, ut 
si forte fundus in dote sit, desinat aliqua ex parte dotalis esse, sed, nid 
impensa reddatur, aut pars fundi aut totus retineatur, sed si tantum in 
fundum dotalem impensum sit per partes, quanti fundus est, desinere 
eum dotalem esse Scaevola noster dicebat, nisi mulier sponte marito 
intra annum impensas obtulerit. si pecunia et fundus in dote sint et 
necessariae impensae in fundum factae, Newa ait dotem pecuniariam 
minui, quid ergo si mulier impensas marito solverit, utrum crescet dos an 
ex integro data videhiturt cujus rei manifestior iniquitas in fundo est 
secundum Scaevola^ nostri sententiam: nam si desinit dotalis esse, poterit 
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aUenari: rursus quemadmodum poterit fieri dotaUs data pecunia f an 
tarn pecunia in dote es$e videbitur? et magis est, ut ager in causam 
dotis revertcttur, sed interim alienatio fundx inbibeaiur» 

Vor der Uebersetzung und Interpretation dieser schwierigen 
Stelle muss noch der Sinn der im Gegensatze zu einander gebrauch- 
ten Ausdrucke dos cresdt und dos ex integro data videtur, festgestellt 
werden. 

Nach dem Vorgange von DoneUas (a. a. O. üb. 14 cap. 8 
§ 7 . . . ut si postea mulier necessarüs impensis satisfecerit, videretur 
non dos eadem mansisse, quae prius erat; sed dos, quae vere erat 
imminutai crevisse, ut nova esse inciperet) erklären Qläek (Bd. 27 
S. 408), Mayer (Interpret 1. 56 § 3 D. 23, 3 pag. 22 squ.) und die 
meisten andern das dos crescit dahin, es werde rechtlich so ange- 
sehn, wie wenn durch die Erstattung der Impensen eine neue dos 
bestellt wird, während der andere Ausdruck ein gewisses in inte- 
grum restituere, ein Erneuern der alten dos bezeichnen soll. 

Aber wenngleich sich diese Ansicht schon auf die Schollen der 
Basiliken stützt (s. Glück a. a. O.) , müssen wir doch mit Dembvrg 
(a. a. O. S. 134 ff.) das strikte Gegentheil constatiren. „ex integro^' 
heisst „von Neuem'^ Dos ex integro data videtur heisst also, es wird 
so angesehen, wie wenn die ursprüngliche dos durch die Verwen- 
dungen vernichtet, und durch den E^atz derselben eine neue dos, 
von der ersten unabhängig, bestellt worden sei. Der Ausdruck 
in integrum restituere giebt keinen Beweis für die gegentheilige An- 
sicht; denn er ist ein durchaus technischer und duldet keine Ana- 
logie. 

Auf der andern Seite ist es bei unserer Betrachtung der dos 
als eines lebendigen, dem Wechsel und der Schwankung unterworfenen 
Capitals nur consequent, dass wir in dem crescere lediglich 
einen inneren Vorgang in dem Organismus, den wir dos nennen, 
erblicken können. Wir werden in dieser Ansicht noch durch die 
Redeweise der Quellen an anderen Orten (z. B. 1. 40 pr. D. lö, 1) 
unterstützt; das crescere entspricht dem minui: durch die noth wen- 
digen Verwendungen wird die dos kleiner, durch deren Ersatz je- 
doch wieder auf ihre frühere Höhe gebracht. *•) 

Es hängen naturgemäss die beiden Ansichten über den Sinn 
dieser Worte mit den divergirenden Meinungen darüber zusammen, 

'') Derselben Ansicht ist auch Cujacius (observ. lib. 23 cap. 12). Ex bis 
Sequilar , muliere satisfaciente impensis necessarüs i'actis in praedia aut man- 
cipia dotalia, pecuniam, quae simul data erat in dotem, quae ipso jure per im- 
pensas necessarias imminuta erat, aucta fuisse videri tanto quanto prius immi- 
nuta fuerat; dieses aucta ist gleich dem crevisse der Quellen. 
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ob durch die impensae necessariae eine Verminderung der einzelnen 
Dotalgegenstände oder vielmehr der dos eintritt; wer letzteres an- 
nimmt, ist mit uns einer Ansicht, wer der andern Meinung ist, 
folgt ßonellus. ^^ ) 

Nunmehr die Uebersetzung unserer 1. 56 § 3: Der Satz, dass 
nothwendige Verwendungen ipso jure die dos mindern, ist nicht etwa 
so zu verstehen, als ob das Dotalgrundstück zu einem gewissen 
Theile seine Dotalqualität einbüsste, sondern so, das bei Nicht-Er- 
satz der nothwendigen Verwendungen ein Theil des Grundstückes 
oder auch das ganze vom Manne retinirt wird. Doch Scaevola 
lehrte, dass wenn die untereinander gemachten nothwendigen Ver- 
wendungen den Werth des Dotalgrundstückes erreicht hätten , dieses 
überhaupt aufhöre dotal zu sein, falls nicht die Frau dem Manne 
freiwillig innerhalb eines Jahres Ersatz ofFerirt hätte. Nerva meint, 
dass wenn die dos aus Geld und einem Grundstück besteht, und 
auf dieses nothwendige Verwendungen gemacht worden sind, die 
dos pecuniaria vermindert wird. — Liegt nun in dem Ersätze der 
Verwendungen ein Anwachsen der dos (zur alten Höhe) oder die 
Bestellung einer neuen ? Die Unbilligkeit der Entscheidung im Sinne 
Scaevolas springt besonders in die Augen, wenn es sich um ein 
Grundstück handelt; denn hört dessen Dotalqualität auf, so kann es 
auch veräussert werden; wie soll es da wiederum durch die Ersatz- 
leistung dotal werden? Oder soll es etwa so angesehen werden, 
als ob das Geld von jetzt ab dotal sei? Aber es liegt ja mehr 
in der Absicht der Parteien, dass das Grundstück wieder in das 
Dotalverhältniss zurücktritt, und inzwischen jede Veräusserung 
desselben verhindert wird. 

Der Sinn der Stelle ist folgender : Es steht fest, dass durch impen- 
sae necessariae die Dotalgegenstände weder gänzlich noch zum Theil- 
aufhören in dote zu sein ; vielmehr erhält der Mann nur ein Reten- 



**) Während Beckmann {II S. 274) Dernhurg*s Ansicht theilt, ist in Czyhlarz 
(S. 287 Anm. 1) ein neuei' Vertreter der gegentheiligen Meinung entstanden. 
Czyhlarz beruft sich auf 1. 5 4^ 1 D. 25, 1 Ulpianua libro trigesimo sexto ad Sa- 
hinum: Sed si iynpensis neceasariis mulier satisfecerit , utrum dos crescat an vero 
dicimua ex integro videri dotemf et ego, ubi pecunia est, non duhito dotem videri 
crevisse. Mit dieser Stelle soll sich Dernburg in Widerspruch setzen, der sich 
nur durch ein hinter pecunia eingeschobenes non beseitigen Hesse. — Aber 
diese an sich gewiss unzulässige Emendation ist gar nicht nöthig, wenn man 
den Endsatz der lex übersetzt „selbst wo eine dos pecuniaria bestellt ist, liegt 
ein dotem crescere vor" umsomehr bei einer dos anderer Art, wo Dinge dotal 
waren, die ihre Dotalqualität nicht so bald, wie das Geld einbüssten. — Dagegen 
muss Czyhlarz in seiner Polemik gegen Holoander und die Vulgata, die hinter 
pecunia ein data einschieben, beigestimmt werden. 
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tionsrecht. Scaevola statuirt allerdings insofern eine Ausnahme, als 
er das Grundsttick^ auf welches bereits bis zu seinem Betrage impensae 
necessariae gemacht worden sind (das ratenweise — per' partes ist 
offenbar irrelevant) in das Eigenthum des Mannes übergehen lässt, 
wenn nicht die Frau binnen Jahresfrist Ersatz offerirt. (Sind auf 
ein Grundstück, das zugleich mit Geld die dos bildet, impensae 
necessariae gemacht worden, so wird nach Nerva die Geldsumme 
verringert, das Grundstück aber bleibt dotaL) Diese modificirende 
und vom Principe abweichende Ansicht Scaevolas wird besonders 
heikel bei der Beantwortung der Frage, ob durch den später er- 
folgenden Ersatz die dos neu bestellt wird oder nur crescirt ? Die 
Schwierigkeit liegt in Folgendem : das Grundstück hört auf dotal 
zu sein, kann also veräussert werden ; wie soll dann nach geleistetem 
Ersatz die Frau das bereits veräusserte Grundstück wieder er- 
halten? Paulus löst dieses Bedenken, indem er die Veräusserung 
des Grundstücks Interim, d. h. für ein Jahr überhaupt verbietet.'^) 
Streitig ist noch die Präge, ob Paulus die Ansicht Scae- 
volas adoptirt hat — dies meinen Beckmann und Czyhlarz — oder 
nicht — dies nimmt Demburg an, der darin Cujadus folgt „Paulus 
Scaevolae magistri sui sententiam non probavit". Jene basiren ihre 
Behauptung auf die Modificationen, die Paulus mit der Ansicht 
Scaevolas nicht vorgenommen hätte, wenn er lediglich Referent ge- 
blieben wäre, Demburg fuhrt diese jedoch auf das Bestreben zu- 
rück, Scaevola recht ex fundamento zu widerlegen. 

^®) Dass dieses Jahr nicht erst von der Auflösung der Ehe zu berechnen 
ist, sondern von dem Momente ab, wo die nothwendigen Verwendungen den 
Werth des Grundstücks erreicht haben, hat bereits Czyhlarz (S. 285 Anm. 11) 
gegen Cujadus dargethan; aber noch in einem anderen Punkte bedarf dieser 
der Widerlegung. Cujadus erklärt nämlich die beiden Bestimmungen, dass die 
Frist ein Jahr betragen solle, und dass während dessen das Grrundstück nicht 
sollo veräussert werden dürfen, für eine Interpolation, „nee enim ICtus huic 
rei finire potuit annum. Temporum finitio ad leges pertinet aut Constitutiones, 
non ad ICtos. Non potuit etiam ICtus constituere Interim fundum, qui non 
esset dotalis, non posse alienari, quia lex Julia, quae dotalem alienari vetat, non 
dotalem alienari sane permittit; opus fuit Constitutione". — Aber um das zweite 
zuerst zu erwähnen: wurde nicht die lex Julia durch Interpretation z. B. auch 
auf den fundus ausgedehnt, den der Bräutigam von der Braut erhalten hatte? 
(1. 4 D. 23, 5 lex Julia .... plenius interpretanda est . . .), und was den ersten 
Punkt anbetriÖ't, so haben ja grade die römischen Juristen , anders als die heu- 
tigen, gar manche Bestimmung neu eingeführt, weil eben der legislatorische 
Apparat noch nicht so vollkommen ausgebildet war. Schon Best (in Oelricus 
thesaur. dissert. iurid. in acad. Belgic. vol. I cap. 1 § 205 i. f.) erklärt sich unter 
Hinweis auf § 8 J. 1, 2 und 1. 4 § 3B D. 44, 4 gegen Cujadus, 

") Interpretirt man die lex so, dann hat man auch nicht die von Beck- 
mann (II S. 270 Anm. 2) vorgeschlagene Umstellung nöthig. 

3 



34 

Entscheidend für diese Frage ist m. E. das Ende der lex ^^et 
magis est, ut ager in causam dotis revertatur, sed interim alienatio 
fundi inhibeatur". Es ist dies ein positiver Vorschlag auf Grund 
der Meinung der Scaevola, den Paulus zu machen gar keine Ver- 
anlassung hatte, wenn er jene Ansicht verwarf. Freilich könnte 
man durch den Anfang der lex stutzig werden, wo ja Paulus aus- 
drücklich statuirt, dass die Dotalqualität nicht aufhört; aber die ganze 
lex ist nichts als eine Kette von Ansichten des Paulus, Als er die 
Frage beantworten sollte, ob Aufhören der Dotaleigenschaft oder 
blosses Retentionsrecht des Mannes, entschied er sich für dieses. 
In der Folge der Gedanken kamen ihm jedoch Zweifel, wol weni- 
ger an der Richtigkeit seiner Ansicht, als an deren Durchführbarkeit. 
Scaevolas Ansicht andrerseits sagte ihm auch nicht vollständig zu, 
deshalb milderte er durch den Endsatz ihre Härten und Schwierig- 
keiten und machte sie so modificirt zu der seinigen. 

Welche von den diflferirenden Ansichten der römischen Juristen 
ist nun als die richtige zu adoptiren? 

Diese Frage heischt um so gebieterischer Beantwortung, als die 
praktischen Consequenzen der beiden Ansichten (s. Czyhlarz S. 286 ff.) 
durchaus verschiedene sind. 

Es unterliegt nun für mich keinem Bedenken, mich mit Czyhlarz 
(S. 268 ff.) für die Meinung Ulpians als für die consequentere zu 
entscheiden. Wir haben gesehen, dass auch diese nicht völlig con- 
sequent ist: mit der Concession des Retentionsrechts des Mannes 
resp. der Ersatzpflicht der Frau hat sie den Boden des ipso iure 
dotem minui verlassen — aber sie hat es nur gethan, um die sonst 
aussichtslose Minderung der dos als universitas zu ermöglichen. 
Auch Ulpian ist vom Princip abgegangen, doch eben um des Princips 
willen : in der Parömie hat er das ipso iure fallen lassen, um desto 
sicherer das dotem minuere zu retten (vgl. § 37 J. 4, 6). 

Paulus dagegen verlässt in seinen Consequenzen völlig das Princip. 

Dass ülpian^s Ansicht vielfach in den Quellen, auch in der 
sedes materiae (D. 25, 1) vertreten ist, darauf will ich kein beson- 
deres Gewicht legen; um sie als die richtige erscheinen au lassen, 
genügt es, dass Ulpian das Princip so treu gewahrt hat, wie es ging, 
dass er nur deshalb Concessionen gemacht hat, um die unausbleib- 
liche Differenz zwischen dem, was dos, und dem, was in dote war 
auszugleichen. 

Die praktischen Folgerungen unserer Parömie sind erschöpfend 
bei Czyhlarz § 81 behandelt. 

Zum Schluss der Lehre von dem Einfluss der impensae neces- 
sariae auf die dos ist noch die Frage zu beantworten: was geschieht. 
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wenn der Mann die dos, ohne för Heine impensae neceasariae ent- 
schädigt zu sein, restituirt hat? hat er da ein Rückforderungarecht? 

Diese Frage wird in 1. 5 § 2 D. 25, 1 behandelt. Ulpianus libro 
trigflsimo sexto ad Sabinum: 

Si dos tota »ohUa «U non habüa ratione impensamm, mdendigm ett, 
an condiei pomt id, quüd pro impensü necessariit cotnpmsari solet. et 
MarceUus adtmttit eondietioni es»e locum: sed etti pUriqtte negent, tarnen 
propter aequäatem Marcelli tententia admittenda ett. 

Wir erfahren hier von ülptan, dass nach der Ansicht des MareeUu» 
dem Manne in unserem Falle eine condictio (indebiti) zusteht. 

Aber nicht die Thatsacbe, dass eine condictio gegeben wurde, 
nimmt uns Wunder, sondern der Grund, weswegen sie zustand. 
Es war dies nicht etwa die Erwägung, dass wer zuviel gezahlt hat, 
zurückfordern darf; im Gegentheil, die Meisten läugneten den An- 
spruch des Mannes auf Rückerstattung, und nur ihrer Billigkeit 
wegen ist die Ansicht des MarceUus adoptirt worden. 

Es sind verschiedene Gründe daför angeflihrt worden, dass die 
meisten Juristen dem Manne die condictio verweigerten. 

Dembm-g (a.a.O. S. 140 ff.) aupponirt, dass der Mann, obwol 
er wusste, er dürfe sich den Betrag der notb wendigen Verwen- 
dungen abziehn, dies dennoch nicht gethan, sondern die ganze dos 
restituirt hat. Während die plerique hierin eine Schenkung sahen 
und deshalb dem Manne kein Rückforderungsrecht gaben, habe 
MarceUus und mit ihm ülpian angenommen, der Mann hätte nur 
deshalb die ganze dos restituirt, weil er hofflie, die Frau würde ihm 
freiwillig, ohne den Zwang seiner Retention, Ersatz leisten; that sie 
dies nachher nicht, so war es ein Postulat der Billigkeit, dass der 
Mann dennoch berücksichtigt wird. 

Aber die Quellen deuten ja in keiner Weise auch nur eine dieser 
beiden Suppositionen an, weder dass der Mann sciens indebitum 
solvit, noch dass er erwartete, die Frau werde spontan zahlen. 

Ebensowenig befriedigt die Ansicht Bechmann's (II. S. 277). 
Sich stützend auf die Worte „id quod pro impensis necessarüs com- 
peueari solet" argumentirt Beckmann: Für die durch Retention rea- 
lisiirte Ersatzforderung der impensae necessariae sei nicht eine specielle 
Liquidation der einzelnen Verwendungen nöthig gewesen, viebnehr 
habe der Richter ein Pauschquantum, das abgezogen werden konnte, 
angenommen. Die Frage sei nun die, ob dieses Pauschquantum 
condioirt werden kann oder nur die speciell aufgeführten impensae; 
die plerique hätten sich für Letzteres entschieden. 

Jedoch diese höchst gewaltsame Interpretation wird durch die 
UnWahrscheinlichkeit erschüttert, dass bei der Natur der notbwen- 
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digen Verwendungen als ausserordentlicher Ausgaben überhaupt ein 
Pausehquantum solle statt gefunden haben, und sie wird durch die 
Thatsache zu Fall gebracht, dass dann die besondere Billigkeit 
unverständlich wäre. — Es liegt in der Natur eines solchen Pausch- 
quantums, dass es das eine Mal für den Mann, das andere Mal für 
die Frau von Vortheil ist. Käme es da nur auf den Gegensatz zu 
den speciell angeführten Posten an, so ist das Sträuben der meisten 
Juristen und das Herbeiziehen der aequitas gar nicht zu begreifen. 
Geben die Plerique dem Manne die condictio, wenn er einzeln ver- 
rechnete, so gehörte gar keine besondere aequitas dazu, sie auch 
für das Pauschquantum anzunehmen. 

Die Ansicht Glücks (a. a. O. S. 427), der den Dissens unter den 
römischen Juristen damit erklären will, dass der Mann als Eigen- 
thümer des dos mehr sein eigenes Interesse, als das seiner Frau 
wahrgenommen habe, erscheint unhaltbar wegen der nothwendigen 
Folgerung, dass consequent dieser Auffassung dem Manne über- 
haupt jeder Ersatzanspruch für impensae necessariae verweigert 
werden mussw 

Acceptabler erscheint die Ansicht ScheurVa (a. a. O. S. 288), der 
sich die Ansicht der plerique aus dem Umstände erklärt, dass wie 
der Dotalprozess, so auch die einfache Restitution alle anderweitigen 
Ansprüche der Ehegatten gegen einander ausschliesst und für immer 
beseitigt; doch ist nirgends diese consumirende Kraft der Restitution 
bezeugt. 

In völlig befriedigender Weise hat dagegen m. E. Czyhlarz 
(S. 289 ff.) die Stelle interpretirt. 

Für den Fall einer pecuniaria dos ist, da der Betrag der Ver- 
wendungen ohne Weiteres von der Geldsumme abgezogen wird, für 
diese Controverse kein Raum. Hier hat der Mann ohne Frage etwas 
Nicht-Geschuldetes gezahlt — und hat deshalb zweifellos die con- 
dictio indebiti. 

Bleibt also der Fall, wo die Parömie: impensae necessariae 
dotem ipso jure minuunt — erst durch Retention verwirklicht wird. 
War diese verabsäumt, so hielten sich die plerique an die 1. 51 D. 12, 6 
Pompotdm libro sexto ad Qaintum Mucium: Ex quibtts caum retevdionem 
quidem habemm, petitionem autem non habem/us, ea si ßolverimvs, repetere 
non posmmus: der ursprünglich klaglose, nur durch Retention realisir- 
bare Anspruch sollte nicht durch condictio zu einem klagbaren wer- 
den, und deshalb wurde die condictio verweigert (vgl. Vangerow, 
Pandekten III. § 625, Anm. 1 No. 1 e). 

Als man jedoch später zu einer freieren Auffassung auch dieses 
Rechtsverhältnisses kam, als man insbesondere erwog, dass durch 
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die condictio doch eigentlich keine Klage auf Realisirung des Re- 
tentionsanspruchs gegeben werde^ da glaubten (gegenüber dem starren 
Festhalten der meisten Juristen an der Begel^ dass wer keine Klage 
bat, auch keine condictio haben darf) Ulpian und Marcelbis eine 
condictio des Mannes statuiren zu dürfen, und dies umsomehr, als 
sich JvMan in I. 60 D. 30 und 1. 40 § 1 D. 13, 6 für ein anderes 
Rechtsverhältniss ebenfalls der freieren Ansicht zugewendet hatte. 

Dass die ältere Literatur auf diese interessante Frage gar nicht 
eingeht, mag hier nur erwähnt werden. 



4. Seiti^a/g*. 

Die Parteien bei der actio rei uxoriae. 



L Der Kläger. 

A. Die Ehe ist durch Scheidung resp. Tod des Mannes 

getrennt. 

§. 11. 

Die Frau ist gewaltfrei. »2) 

Hier ist die Frau die Klägerin. 

Während jedoch die herrschende Lehre das Klagerecht der 
Frau mit Auflösung der Ehe ipso jure entstehen lässt, schreibt Bech- 
mann (I S. 78) diesem Faktum eine viel schwächere Kraft zu: durch 
dieses werde der Frau nur die Möglichkeit zu klagen gegeben, 
das Klagerecht gewissermassen deferirt; um dieses geltend zu 
machen, müsse noch ein ausdrücklich darauf gerichteter Willensakt 
der Frau hinzutreten; dieser sei die Interpellation, und auch erst 
durch diese werde die Klage vererblich. 

Nach den Gegenausfiihrungen ScheurVs (a. a. O. Bd. 6 S. 22 flf.) 
und Czyhlarz's (S. 300 ff.) kann dieser Ansicht nicht beigetreten 
werden: Nicht das Recht zur Anstellung der Klage, sondern nur 
die Ausübung dieses Rechts ist von dem Willensakt der Frau ab- 
hängig. Das Recht selbst ist, weil familienrechtlicher Natur, auch 
unvererblich und nur durch die mora des Mannes wird es zu einem 
vererblichen. 

Aber während Beckmann die mora nur als Folge der interpel- 
latio berücksichtigt und diese für das Haupt-Moment hält, legen die 
Quellen umgekehrt den Ton auf die mora. 



'*) Verlangt wird nur, dass sie es im Augenblick der Klaganstellung ist: 
Ulp. fragm. VI, 6 divortio facto si quidem sui juris sit mulier, cfr. fragm. 
Vatic. § 269 u. 1. 2 pr. D. 24, 3. • 
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Ulp. fragm. VI, 7; fragm. Vatic. §§ 92, 97»»). 

Wie wichtig dies ist, geht aus dem Umstände hervor, dass es 
ja auch Interpellationen geben kann, die keine mora bewirken; auch 
sprechen die Quellen von dem Einfluss der mora nur auf die Ver- 
erblichkeit, nicht auf den Erwerb der Klage, es ist nach den Quel- 
len sehr wol denkbar, dass die Frau ohne vorhergehende Interpel- 
lation klagte, und endlich: mora perpetuirt wol eine Obligation, 
schafft doch aber nie eine neue*, existirt überhaupt kein Recht, so 
hat doch auch die mora nicht die Kraft, ein solches entstehen zu 
lassen. 

Noch in einem andern Punkte erscheint Bechmanvfs Ansicht 
als irrig; dieser giebt der Frau bei Auflösung der Ehe durch den 
Tod des Mannes ein Klagerecht nur auf die dos profecticia und 
die von ihr selbst bestellte dos (I, S. 62 — 68), während nach der 
uns richtig erscheinenden Ansicht die Frau hier ebenso gestellt ist, 
wie beim divortium, d. h. jede dos restituirt verlangen kann. 

Freilich darf gegen Bechmann nicht das Argument ScheurPs 
(a. a. O. Bd. 6 S. 17) geltend gemacht werden, dass nämlich bei 
dieser Betrachtung die Scheidung zwischen dos profecticia und dos 
adventicia eine noch viel strengere sein müsste, als wie sie in den 
Quellen ausgesprochen ist; denn ebenso wie bei der Trennung 
der Ehe durch den Tod der Frau ohne Frage die dos profecticia 
anders, als die dos adventicia behandelt wird, ebenso könnte dies 
ja auch hier Rechtens sein. 

Dagegen erscheinen die übrigen Deduktionen ScheurFs als völlig 
widerlegende. 

Von vornherein ist der Grund nicht abzusehen, warum bei 
divortium die Frau jede dos restituirt bekommen soll, dagegen bei 
Ehetrennung durch den Tod des Mannes nur die von ihr selbst ge- 
gebene oder die dos profecticia. 

Nach unserem Gefühl nicht bloss, sondern auch nach der Art, 
wie die Römer die Ehe auffassten, erscheint dies durchaus unbe- 



'•'*) Die mora bewirkte, dass die sonst unvererbliche Klage auf die Erben der 
Frau überging (vgl. noch fragm. Vatic. §§ 112, 334; 1. 57 D. 24, 3; 1. 58 D. 44, 
7; 1. 87 u. 139 D. 50, 17); denn es erschien unbillig, den säumigen Mann die 
dos lucriren zu lassen. Es war nicht etwa ein dotalrechtliches Moment, wel- 
ches das Klagerecht der Erben begründete. Ihre Klage ist deshalb auch keine 
eigentliche actio rei uxoriae. Czyhlarz (8. 300) spricht den sehr richtigen Ge- 
danken aus, man solle von wirklicher Vererbung der Klage gar nicht reden; 
die actio rei uxoriae geht mit dem Tode der Frau unter, eine neue Klage der 
Erben entsteht, nur uneigentlich spricht man von einem perpetuari der Dotal- 
kl%e, weil die der Frau und die ihrer Erben auf dieselben Objekte gehn. 
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greifiich; damit wäre ja gradezu eine Prämie auf Ehescheidung 
gesetzt. Haben die Ehegatten bis zum Tode des Mannes in der 
glücklichsten Ehe mit einander gelebt^ so bekäme die Frau die vom 
extraneus bestellte dos nicht. Sind sie aber etwa nach einwöchent- 
licher Ehe schon wieder auseinander gegangen^ und war der Grund 
des divortium nur nicht Unsittlichkeit der Frau^ so sollte dieser 
jede dos restituirt werden. 

Dann stützen aber auch die beiden von Beckmann angezogenen 
Quellen stellen seine Ansicht in keiner Weise. 

Die eine ist 1. 3 Cod. Theod. de dot. 3, 13 Si constante 

matrimonio maritus fuerit fatali sorte consumptus, dos quae data dicitur 
vel promissa ex ejus uxoris facuUatihus, ad feminam revertatur. 

Aber diese Stelle — überdies ein Fragment**), das in seinem 
nicht mehr auf uns gekommenen Theile recht wol eine die kritischen 
Worte ändernde resp. aufhebende Bestimmung haben konnte — be- 
weist ja auch für Beckmann zu viel; denn sie weist auf die dos 
profecticia mit keinem Worte hin, während doch auch Beckmann 
für diese Restitution statuirte. Und dann: sie ist in den Justini- 
anischen Codex als 1. 11 sol. matr. 5, 13 aufgenommen worden; 
da nun zu Justinians Zeit bei Ehetrennung durch den Tod des 
Mannes das Rückforderungsrecht der Frau das nämliche war, mochte 
die dos profecticia, adventitia, ex ejus uxoris facultatibus data sein, 
so hätten die Compilatoren, die überdies an dieser Stelle einige 
Correkturen vorgenommen haben, Veranlassung gehabt, die betref- 
fenden Worte zu streichen. Sie Hessen sie jedoch stehen, weil sie 
in ihnen nur einen irrelevanten Zusatz sahen, auf den bereits im 
Codex Theodosianus kein Gewicht gelegt war. 

Die andere Stelle ist 1. 31 pr. C. 5, 12, 

Hier argumentirt Beckmann: Während für den Fall der Ehe- 
scheidung eine von der Frau mit dem Manne, als dem Empfänger 
der vom extraneus bestellten dos, abgeschlossene Stipulation einen 
Anspruch nicht schaflft, sondern nur in eine andere Form kleidet, 
„eine Art von Novation" bewirkt, liegt in der unter sonst gleichen 
Verhältnissen, aber für den Fall der Trennung der Ehe durch den 
Tod des Mannes abgeschlossenen Stipulation (wie dies Justinian 
ausdrücklich hervorhebt) eine Schenkung des fremden Bestellers an 
die Frau, die nur nicht der Insinuation bedarf*. Hätte die Frau 



^*) „einer umfassenden Constitution über eheliche Verhältnisse, welche 
die genannten Kaiser (Honorius und Theodosius) an den Praefectus Praetorio 
erlassen haben und von welcher uns weitere Bruchstücke enthalten sind in der 
1. 7 Cod. Theod. de spons. 3, 5 und in der 1. 4 Cod. de sec. nupt. 5, 1" {Beckmann 
I S. 63). * 
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auch hier ipso jure ein Recht auf Restitution, so könnte dies eben- 
sowenig, wie bei Ehescheidung, Schenkung sein. 

Aber diese Beweisführung ist nur möglich durch Beschränkung 
des casus auf casus mortis mariti. Und wenngleich sowol die 
Glosse, als auch Cujacius (comment in tit. 12 lib. 5, opp. omnia 
Neapel 1722, tom. 9 pag. 485 squ.) ßir diese Restriktion sprechen, 
so müssen wir sie dennoch mit den Basiliken (XXIX, 1, cap. 89) 
— welche Bechmann (I S. 218 Anm. 3) nicht entkräftet — für 
eine willkürliche halten. Am Evidentesten zeigt dies auch der 
Schluss derselben lex, wo doch kurz und bündig gesagt wird: 
stipulirt sich nicht der extraneus die Restitution der dos, so ist 
diese stets an die Frau herauszugeben; damit ist doch casus mortis 
mariti und casus divortii auf gleiche Stufe gestellt. 



§ 12. 
Die Frau ist in Täterlieher Gewalt. 

Alsdann strengt der Vater die Klage an, aber adjuncta filiae 
persona. 

ülp. fragm. VI, 6; fragm. Vatic. § 269; 1. 2 § 1, 1. 34 D. 24, 
3; 1.34§ 5 D. 31; 1. 10 C. 5, 13.»^) 

Die Bedeutung der Worte adjuncta filiae persona zu fixiren, 
ist schwierig, weil zahlreiche Quellenstellen wol geeignet sind, irre 
zu fuhren. 

Es sind dies 

1. 2 § 1 D. 24, 3 Ulpianus libro trigesimo quinto ad Sabinum: 
Quodd in patris potestate est et dos ab eo profecta sä, ipsius et filiae 
dos est. 

1. 3 D. 24, 3 Ulpianus libro septimo ad Sabinum: Non solum 
autem in eodgenda, sed etiam in solvenda dote, quae communis est 
patris et filiae, utriusque voluntas exquiritur, 

1. 22 § 1 D. 24, 3 Ulpianus libro trigesimo tertio ad edictum: 
Si post sohUum matrimonium ßliafamilias citra patris voluntatem exactam 
communem dotem consumat .... 

1. 34 § 6 D. 46, 3 Julianus libro tertio decimo digestorum: 

et propemodum similis est gener ei, qui absentis procuratori solverat, quia 
in causam dotis particeps et quasi socia obligationis patri ßlia esset. 



'*) Diese spricht von diesem Klagerechte des Vaters auch bei Trennung 
der Ehe durch den Tod des Mannes; wir dürfen deshalb trotz der anderen 
Stellen die actio adjuncta filiae persona auf den Fall des divortium nicht 
beschränken. 
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Um nun dieses Klagerecht genau zu bestimmen, werden wir 
die rechtliche Stellung betrachten müssen, in der sich die filiafamilias 
zum Vater befindet. 

War die Ehe keine manus-Ehe und hatte der Vater die Tochter 
bei der Verheirathung nicht emancipirt, so blieb diese filiafamilias 
und konnte Nichts erwerben ; wurde die Ehe gelöst, und sollte nun 
die dos restituirt werden, so war der Vater kraft der patria potestas^*) 
der Berechtigte, ihm wurde die dos restituirt, er allein erhielt Eigen- 
thum an derselben. 

Freilich konnte man dabei nicht übersebn, dass constante ma- 
trimonio diie Tochter das wohlbegründete Interesse an der dos gehabt 
hatte, und um dessen willen*') gab man ihr das mit ihrer Stellung 
als filiafamilias eigentlich unvereinbare Recht, erst durch ihre Ein- 
willigung das Recht des Vaters zu einem verfolgbaren, klagbaren 
zu machen.*®) 



'*) Aber grade weil die patria potestas der innere Grund dieses Klagerechts 
des Vaters' ist, darum darf dieses auch nicht auf die dos profecticia beschränkt 
werden. Gregenüber der ausdrücklichen Hervorhebung in Ulp. fragm. VI, 6 i. f. 
„quodsi in potestate patris sit (filia) pater acdjuncta iiliae persona habet actionem ; 
nee interest, adventicia sit dos an profecticia" kann die 1. 2 § 1 D. 24, 3, in 
der die Worte „et dos ab eo profecta sit" wahrscheinlich interpolirt sind, um 
80 weniger in Betracht kommen, als die 1. 12 C. 6, 61 ganz allgemein statuirt, 
dass potestatis jure die dos vom Vater eingeklagt wird. 

*') Dieser Grrund ist namentlich FrancÄ:e gegenüber zu betonen, der(Arch. 
f. d. civil. Pr. Bd. 26 S. 416 ff.) irrigerweise die dereinstige Wiederverheirathung 
der Tochter als Grund ansieht. — Aber dann wäre es doch viel einfacher ge- 
wesen, dem Vater überhaupt kein Recht an der restituirten dos zu geben, diese 
vielleicht unter Sequester zu stellen (s. Beckmann I S. 84). Auch müsste man 
doch in der Consequenz dieser Ansicht verlangen, dass der Vater durchweg 
für jede mannbar gewordene Tochter eine dos entsprechend der Grösse seines 
Vermögens aussetzt, vielleicht deponirt und über dieselbe nachher nur noch 
mit Genehmigung der Tochter disponiren darf; denn es ist durchaus nicht ein- 
zusehen,,' warum die bereits ein JMal verheirathete Tochter besser gestellt sein 
sollte, als die unverheirathete. 

Die 1. 2 D. 23, 3 Reipublicae interestj muUeres dotes salvas habere, propter 
quas nähere possurU, und die 1. 1 D. 24, 3 Dotium causa semper et ubique prae- 
cipua est: nam et publice interest, dotes mulieribus conservari, cum dotatas esse 
feminas ad subolem procreandam replendamque liberis civitatem maxime sit neceS' 
sarium — weisen doch mit keinem Worte auf einen solchen Unterschied hin. 
Wenngleich wir endlich auch wissen, dass nach der lex. Julia et Papia Poppaea 
der Vater zur Dotirung der Tochter gezwungen werden konnte, so wissen wir doch 
ebenso, dass diese Pflicht ausser jedem Connex mit einer etwa früher schon 
bestellten dos stand. 

'8) Obgleich nun auch zweifellos ist, dass die Voraussetzung für die 
Klage des Vaters die Einwilligung der Tochter ist, (fragm. Vatic. § 269; 
1. 2 § 1 1. 3 D. 24, 3; 1. 34 § 6 D. 46, 3) so darf sie doch nicht als Vorlus- 
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Da dem Vater nur wegen seiner potestaa das Klagerecht zu- 
stand, musste es, sobald die Tochter aus irgend einem Grunde ge- 
waltfrei wurde, sich vom Vater ablösen und auf die Tochter über- 
gehen— 1. 66 § 2, 1. 42 pr. D. 24, 3; 1. un. § 14 C. 5, 13; 1. 8 § 4, 
L 10 § 1 D. 48, 20; 1. 8 u. 1. 9 D. 4, 5"), wie anderseits im Falle 
der Adoption der Tochter auf den Adoptiv- Vater und im Falle der 
Arrogation des Vaters auf dessen Arrogator*®). 

Dies vorangeschickt, betrachten wir nunmehr die actio adjuncta 
filiae persona. 



Setzung für das Klagerecht des Vaters hingestellt werden. Dies thut Beckmann 
(II S. dOl), analog seiner Ansicht, dass überhaupt das Elagerecht nicht mit 
Trennung der Ehe ipso jure, sondern erst durch eine in der Aussenwelt erkenn- 
bare Handlung der Frau entsteht; wir können hier auf unsere Widerlegung 
S. 38 fF. verweisen, indem wir nur noch mit Czyklarz (S. 306 Anm. 6) fragen: 
„Allein wie könnten dann die römischen Juristen schon vor der Consens -Er- 
klärung der Tochter das Klagerecht als eine res communis bezeichnen und die 
Tochter selbst mit einem socius vergleichen!" 

•') Aber aus der Thatsache, dass durch das sui -juris -Werden der Tochter 
das Klagerecht sofoii; auf sie übergeht, zu folgern (dies thut Czyklarz S. 303), 
dass diese das eigentliche Subjekt der Klage ist, heisst doch sicher zuviel fol- 
gern, heisst auch die Ausdrucksweise der Quellen nicht beachten. Die oft 
wiederkehrenden Worte „pater habet actionem" sprechen, man mag über das 
Recht der filia noch so verschieden denken, doch jedenfalls dem Vater das 
Hauptrecht bei der Klage zu. — Im Uebrigen rechnet Czyklarz bei der Con- 
struktion dieses Verhältnisses mit nichtjuristischen Begriffen. Weil er zuzu- 
geben gezwungen ist, dass die Tochter als ßliafamilias vermögensunfähig ist, 
erkläi't er, dass die Forderung „ihrer Substanz nach nur der Tochter zusteht, 
welche hier als die Hauptperson erscheint". Aber von so grosser Bedeutung 
dies auch ökonomisch sein mag, juristisch kommt nur der Klagberechtigte in 
Betracht. 

••) Baron (Gesammtrechts Verhältnisse S. 394) polemisirt gegen die Auf- 
fassung, als sei der Vater Bigenthümer, jedoch der Tochter verpflichtet, die 
dos für eine zweite Ehe aufzuheben ; so sicher dieses letztere auch unrichtig ist, 
so energisch ist gegen die Polemik Baron's aufzutreten , wo sie sich gegen das 
Allein-Eigenthum des Vaters wendet. — Nach Baron besteht hier ein Gesammt- 
rechtsverhältniss „die Rechte des Vaters und der Tochter an der dos sind gleich". 
Baron argumentirt: die S. 41 citirten Quellenaussprüche stellen Vater und 
Tochter in Betreff der dos einander gleich ; dies könnte von der Mitberechtigung 
nach Quoten gesagt sein; doch davon ist in den Quellen niemals die Rede; 
also bleibt nur die Gesammtberechtigung. Vater und Tochter stehen in einem 
Correalverhältniss , das sich von den regelmässigen jedoch wesentlich dadurch 
unterscheidet, dass während bei diesen der Schuldner durch Zahlung an einen 
Correalgläubiger befriedigt wird, hier nur beide gemeinschaftlich agiren, nicht 
aber der eine die conditio des andern deterioriren kann. Der Umstand, dass 
die Tochter filiafamilias ist, dürfe dieser Construction nicht entgegenstehn, 
weil ja auch constante matrimouio nur die Tochter ein Recht auf die dos habe. 

Davon abgesehen, dass bei der Lockerung, die durch den Eintritt der 
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A. Der Vater klagt. 

Ulp. fragm. VI, 6: pater habet actionem» 

Nur ausnahmsweise darf auch die Tochter klagen, wenn der 
Vater abwesend (1. 22 § 4 D. 24, 3) oder von Feinden gefangen 
(1. 22 § 11 D. 24, 3) oder lüderlich ist. Ist der Vater wahnsinnig, 
so bestimmt die I, 22 § 10 D. 24, 3: Ulptarma libro trigesimo tertio ad 
edictum: Si soluto matrimomo pater furio«m sit, curator ejus voluntate 
filiae dotem petere poterit: aut si curatoris copia non sit, agere filiae 
permittendum erit cavertque oportebit de rato. 

Jedenfalls muss die Tochter caviren: ratam rem patrem 
habiturum. 

Nicht jedoch, weil bei geleisteter cautio de rato jeder für den 
andern klagen darf (wie Beckmann II S. 309 behauptet) steht hier 
der Tochter das Klagerecht zu, sondern weil es unbillig wäre, die 
Tochter jedes Rechtes verlustig gehn zu lassen, wenn der Vater aus 
irgend einem Grunde zu klagen behindert ist. 

B. Die Tochter consentirt. — Des Näheren : 

1) die Einwilligung der Tochter muss nicht ausdrücklich er- 
Tochter in die Ehe das Verh'ältniss dieser zum Vater erlitt, die Stellung derselben 
constante matrimonio nicht als massgebend betrachtet werden kann für eine 
so exorbitante Durchbrechung der patria potestas soluto matrimonio, existirt 
ja auch nicht ein einziges Quellenzeugniss, das mit klaren Worten von einer 
solchen Gesammtberechtigung spricht, das an der dos ein Gesammt-Eigenthum 
statuirt. Die Redewendungen in den citirten Quellenstellen können nur auf 
die Klageanstellung gehn. Es muss zugegeben werden, dass eine grössere 
Präcision erwünscht gewesen wäre, dass Ausdrücke wie communis dos, particeps 
dotis u. s. w. irreführen können. Aber ohne dass erst 1. 2 C. 6, 61; 1. 1 § 14 
C. 5, 13 j 1. 12 C. 3, 38 zur Argumentation gegen Baron benutzt zu werden 
brauchten, ist einfach zu sagen: nur die patria potestas entscheidet über die 
Bedeutung dieser Ausdrücke; es war schon genug, dass überhaupt aus dotal- 
rechtlichen Erwägungen die Berechtigung des Vaters aus seiner potesta-s mit 
Rücksicht auf die Rückforderung der dos beschränkt wurde; weiter gehen und 
erklären, dass ein Gesammt-Eigenthum an der dos bestanden habe, darf man 
sicherlich nicht {Beckmann II S. 309 Anm. 2 erklärt die Darstellung dieses Ver- 
hältnisses bei Baron für „verfehlt, insofern sie einmal auf einer ungenügenden 
Einsicht in das Wesen der dos, und sodann auf der völlig unrÖmischen Vor- 
stellung von einem Gesammt-Eigenthum und Gesammt-Besitz beruht"). 

Am Weitesten ist Glück gegangen (Bd. 27, S. 214); dieser giebt überhaupt 
der Frau das Eigenthumsrecht und berücksichtigt den Vater nur insofern, als er 
bei der Anstellung der Klage in Betracht kommt. Glück hat hier nur die Ansicht 
des Donellus wieder aufgenommen (comment. d. jur. civ. lib. 14 cap. 6 § 14: sed 
dicitur dos communis, quae communis est non dominii , sed petendi et exigendi 
jure; quia scilicet petitio et actio est communis). — Aber von Glücks Ansicht 
ist zu sagen, dass sie weniger als jede andere mit den Quellen vereinbart werden 
kann. Die von ihm noch citirten 1. 3 § 5 D. 4, 4; 1. 71 D. 21, 2; 1. 14 pr. D. 
35, 2 handeln vom Verhältniss der Tochter zur dos während der Ehe. 
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folgen, es bedarf keiner besonderen Form des Consenses, es genügt, 
dass nicht widersprochen wird. 1. 2 § 2 D. 24, 3 „nisi evidenter con- 
tradieat". Freilich muss gefordert werden, dass die Tochter von 
dem Dispositions- Willen des Vaters Eenntniss hat oder doch haben 
soUte. Ist dies nicht der Fall, die Tochter z. B. abwesend, so muss 
der Vater cautio de rato stellen (1. 2 § 2 D. 24, 3), wovon er nur bei 
Wahnsinn der Tochter befreit ist, da dann ihr Consens fingirt wird. 

2) Zu jedem **) Dispositions-Akt des Vaters ist die Einwilligung 
nothwendig; in den bereits citirten Stellen wird von dieser aller- 
dings nur bei der Anstellung der Klage, der Empfangnahme der 
Zahlung und der Delegation gesprochen; doch müssen wir dies 
ebenso auf alle übrigen Verfügungs- Arten per analogiam ausdehnen: 
nur mit Genehmigung der Tochter kann der Vater cediren, ein 
pactum abschliessen u. s. w. 

Die Tochter kann ihre Einwilligung, solange noch nichts ge- 
schehen ist, immer wieder zurücknehmen (z. B. bei der Klage bis 
zur Litiscontestation, 1. 22 § 5 D. 24, 3), sodass wir logischer Weise 
werden verlangen müssen, dass immer im Momente des Geschehens 
eines Dispositions- Aktes der Consens der Tochter vorhanden sei**); 
dass er durch nachfolgende Ratihabition ersetzt werden kann, ist 
nichts diesem Institut Eigenthümliches. 1. 34 § 6 D. 46, 3. 

Wenn filia consentiente Litiscontestation erfolgt ist, so hat der 
Vater allein den Anspruch aus dem condemnari oportere; bei Ver- 
mögensconfiskation geht dieser auf den Fiscus über (1. 10 § 1 D. 48, 
20), beim Tode des Vaters auf seine Erben. 

Nur wegen besonderer Modalitäten bekommt in diesem Falle 
die Frau die actio judicati. Eine solche ist behandelt in 1. 31 § 2 
D. 24, 3. Juliamis libro octavo decimo digestorum: Si voluntateßliaeprocu- 
rator a patre datus litem de dote contestatus ftterit et re secundum eum 
judicata pater decesserit, judicati dctumem filiae potitis quam heredibus 
patris dari oportebit. 

Nur deshalb ist hier zu Gunsten der Frau eine Ausnahme 
gemacht, weil nicht der Vater selbst, sondern der von diesem con- 



* > ) Dies soll aber natürlich nicht etwa den Sinn haben , als dürfe die 
Tochter dem Vater den Consens nicht ganz generell ertheilen, alles nach seinem 
Ermessen Zweckmässige zu thun. 

•*) Wird die Frau vor diesem Momente sui juris, so erlischt der Consens, 
da ja die ganze Berechtigung von da ab auf sie übergeht. Ist bis dahin z. B. 
erst ein Theil der dos zurückgezahlt, so hat die Frau allein den übrigen zu be- 
anspruchen: l. 66 § 2 D. 24, 3, womit zu vgl. l. 42 pr. D. 24, 3, in welcher 
nach dem Vorschlage Beckmanns (II S. 309 ü'.) consentiente filia mit „trotz 
der Einwilligung der Tochter" zu übersetzen ist. 
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sentiente filia bestellte Prokurator den Prozess geführt hat; denn 
hier steht die actio judicati überhaupt nicht dem Vater, resp. dessen 
Erben 9 sondern (fragm. Vatie. § 332) dem procurator zu, gegen 
den allerdings die Erben des dominus einen Anspruch auf Abtre- 
tung haben. Aber Julian erwog, dass consentiente filia der procu- 
rator bestellt worden war, dass der der actio zu Grunde liegende 
Anspruch um der Frau willen gegeben worden war — und ge- 
währte , Judicati actionera filiae potius, quam heredibus patris^^ 
Es ist hier durchaus nicht derselbe Fall, wie wenn der Vater selbst 
den Prozess geführt hätte und nach der Litiscontestation gestorben 
wäre; in diesem Falle wäre den Erben die actio judicati directa 
genommen worden, im ersteren Falle, wo durch den procurator 
agirt worden war, haben sie die actio judicati utilis nur nicht be- 
kommen. *^) 

Da jedoch die Entscheidung, dass die Frau, wenn es angeht, 
den Erben des Vaters vorgezogen werden soll, nur ein Postulat der 
Billigkeit ist, so wird man nicht diese Begünstigung im Wege der 
Analogie auch auf andere Fälle ausdehnen dürfen. War z. B. nach 
dem Urtheil die Frau nicht durch den Tod des Vaters, sondern 
durch Emancipation gewaltfrei geworden, so wird, auch wenn der 
Prozess durch einen Procurator geführt worden ist, jene actio judicati 
utilis nicht ihr, sondern dem Vater gegeben werden; diesem gegen- 
über soll sie nicht im Vortheil sein. 

Ebensowenig darf diese actio den Erben der Frau gegeben 
werden; da nur diese begünstigt werden soll, so bekommen sie für 
den Fall ihres Todeß die Erben ihres Vaters.**) 

3) Ohne eine causa contradicendi darf die Tochter ihren Con- 
sens nicht verweigern. 

1. 37 D. 24, 3. ülpiamis libro secundo responsorum: Dotem volun- 
täte filiae videri patrem recepisse, cwfa causas contradicendi ei filia non 
haberet, nuucime cum ab eo postea ampliore summa dotata sit. 

Entgegen der herrschenden Ansicht sieht Czyhlarz (S. 309) hierin 
eine Bestätigung für die Zulässigkeit der willkürlichen Consens- 
verweigerung. Czyhlarz argumentirt: von einem wirklich erfolgten 
Widerspruch könne nicht die Rede sein, da es von diesem nicht 
hätte heissen dürfen „voluntate filiae videri patrem recepisse^'; 

**) Hierin liegt auch der Grund, warum Czyhlßrz S. 308 Anm. 15 (gegen 
Beckmann, II, S. 307) darin beizustimmen ist, dasq unsere Stelle von einem 
cognitor nicht verstanden werden darf. Bei Zuziehung eines solchen hätte dem 
Vater die actio judicati zugestanden ex edicto, und wäre ohne Weiteres, nicht 
als utilis, auf die Erben übergegangen. 

**) A. A., aber ohne Begründung, Baron a. a. O. S. 403. 
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gewusst hat sie von dem recipere, nicht widersprochen, also muss 
man annehmen, dass sie eingewilligt hat. 

Aber eine solche Interpretation verträgt doch die Stelle nicht. 
Wir übersetzen: der Vater scheint mit Genehmigung der Tochter 
die dos zurückerhalten zu haben, da diese ja keine Gründe hatte, . 
ihren Consens zu verweigern, überdies später noch reichlicher von 
ihm dotirt worden ist. 

So ist der Sinn der Worte einfach und klar: die Tochter hat 
widersprochen oder eingewilligt — in beiden Fällen wird es so an- 
gesehn (videri), wie wenn der Vater filiae voluntate die dos resti- 
tuirt bekommen hat, weil ja die Tochter keine causa contradicendi 
hatte, etwaiger Widerspruch also als völlig unbegründet dennoch 
nicht berücksichtigt worden wäre; dazu kommt noch, dass sie 
überdies bei einer zweiten Heirath noch reichlicher dotirt worden 
ist. „Man sieht also, dass der Jurist die Frage nach dem Verhältniss 
der causae contradicendi zu dem wirklich erklärten Widerspruch 
der Tochter gar nicht erörtert" sagt Czyhhrz (S. 309). Im Gegen- 
theil, ich sehe, dass das Wörtchen cum den innigsten Causalzusam- 
menhang zwischen der fingirten voluntas filiae und der causa contra- 
dicendi herstellt. 

In diesem Zusammenhange ist auch noch 1. 22 § 6 D. 24, 3 zu 
behandeln. UlpianuB libro trigesimo tertio ad edictum: Nee tum illud 
quoque probamus, quod Laheo probat, nonnunquam patri denegandam 
actionerriy si tarn tvfrpis persofia patris sit, ut versndum sU, ne acceptam 
dotem conmmat: ideoque of/vGium judieU interponendum est, quatenus et 
filiae et patri competenter conmletur» Sed si latitet fiUa ne tali patri 
cansentire cogatur, piUo dari quidem patri aetionenif sed catuta cognita. 
Quid eninif si filia verecunde per absentiam patri contradieat? cur tum 
dicamus patri non esse dandam actümemf quod si is pater sit, cid omni- 
modo consentire filiam decet, hoc est vitae probatae, filia levis mvMer 
vel admodum juvenis vel nimia circa maritum non merentem, dicendum 
est patri potius adquiescere praetorem oportere dareque ei actionem, 

Beckmann (II. S. 310 flf.) und Czyhlarz (S. 309 Anm. l) haben 
nachgewiesen, dass diese lex durch Umstellung der Sätze, falsche 
Interpunktion u. dgl corrumpirt worden ist. Soll sie aber trotzdem 
zum Beweise einer Ansicht dienen, so kann sie nur die unsrige 
unterstützen, nicht die Czyhlarz^s, 

Dieser übersieht bei seinem Erklärungsversuche vollständig die 
Worte: sed si latitet filia, ne patri consentire cogatur; er stützt 
seine Behauptung darauf, dass eine ausdrückliche Erklärung der 
Tochter nicht vorliegt, da man die Absicht nicht kennt, „welche 
diesem latitare zu Grunde liegt." Aber diese Absicht ist ja vom 
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Juristen ausdrücklich hervorgehoben: sie verbirgt sich, um dem 
Vater ihre Einwilligung nicht zu geben. Nur soll auf diesen mit 
dem latitare ausgesprochenen Willen keine Bücksicht genommen 
werden, weil er nicht motivirt ist; der Vater ist ein solider Mann, 
die Tochter leichtsinnig, noch sehr jung, zu schwach gegen ihren 
geschiedenen Mann — da sieht der Jurist keinen stichhaltigen Grund, 
dem Vater die actio zu verweigern. 

Dass der Vater in einem solchen Falle nicht cavirt, wird nicht 
Wunder nehmen, da eine dahin gehende Anforderung im Wider- 
spruch mit der Voraussetzung des ganzen Falls stehen würde. 

4) Disponirt der Vater in irgend einer Weise über die dos 
ohne den Consens der Tochter, so ist dies für die Tochter ohne 
jede Bedeutung; gewaltfrei geworden, strengt sie die actio rei uxoriae 
an (1. 2 § 1 D. 24, 3). 

Hat also der Vater filia non consentiente sich vom Manne die 
dos restituiren lassen, so muss dieser sie der Tochter, seiner geschie- 
denen Ehefrau, trotzdessen restituiren und hat nur gegen den Vater 
die condictio — nicht indebiti, denn geschuldet hat er ihm ja die 
dos — sondern causa data causa non secuta : der Zweck seiner 
Zahlung, Erfüllung der Dotalobligation, war nicht erreicht (1. 34 
§ 6 D. 46, 3). 

Disponirt anderseits die Tochter ohne den Vater über die dos, 
so geht für sie die actio rei uxoriae verloren, wenigstens wird sie 
durch die exceptio doli unwirksam gemacht. Der Vater hat jedoch 
sein volles Klagerecht, selbst, so absurd dies erscheint, adjnncta 
filiae persona (1. 13 und namentlich 1. 2 § 1 D. 24, 3). 

Allerdings werden wir, wenn die dos aus dem peculium der 
Tochter stammt, dieser auch das alleinige Klagerecht ohne Herbei- 
ziehung des Vaters concediren (1. 24 D. 23, 3). 

Falls deijenige Theil, der seine Einwilligung nicht gegeben hat, 
später den Betrag der dos, z. B. durch Erbschaft, Legat, Schenkung, 
gleiche oder noch grössere Dotirung erhalten, so steht dem Manne 
gegen eine actio dessen, der nicht consentirt hat, die exceptio doli 
zu (1. 3, 4, 22 § 3, 37 D. 24, 3). 

5) Hat nun der Vater filia consentiente die dos restituirt er- 
halten, so geht sie vollständig in sein Eigenthum über, die Tochter 
hat gar kein Recht an derselben; stirbt der Vater, so geht sie, wie 
sein übriges Vermögen, auf seine Erben über, und nur als etwaige 
Erbin hat die Tochter einen. Anspruch auf dieselbe, nicht jedoch 
ein Präceptionsrecht. 

Bei dieser trotz der Berechtigung zur Verweigerung des Con- 
senses doch immerhin prekären Stellung der filia zur früheren dos 
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musste sie die beste Garantie im Charakter des Vaters finden, dem 
sie ein um so theureres Kind war, als das Unglück des Todes ihres 
Gatten oder das noch grössere des divortium sie betroffen hatte. 
Alles Andere gewährte einen noch geringeren Schutz; denn selbst 
wenn statt des Vaters ihr die Klage gegeben worden wäre, kam 
ihr Erfolg doch dem pater potestatis zu Gute; sie wurde dadurch 
höchstens gegen culpa oder dolus des Vaters während des Prozesses 
geschützt; sobald jedoch das Urtheil gef&llt war, fiel ex jure pote- 
statis die dos an den Vater; nur Sequestration hätte hier geholfen; 
diese kannte jedoch das klassische Recht nicht. 

6) Ist die Frau, nach der Ehetrennung, aber vor der Consens- 
Ertheilung gestorben, so erhält der Vater dennoch die actio (1. 22 
§ 1 D. 24, 3; 1. 25 pr. D. 46, 8^^). 

Ueber die immerhin noch bestehende Verschiedenheit dieses 
Klagrechts von demjenigen, welches dem Vater mortua in matrimonio 
filia auf Restitution der dos profecticia zusteht, über die praktischen 
Consequenzen dieses Unterschieds, sowie über die Unvererblichkeit 
dieses Klagerechts vgl. Czylilarz S. 312 u, 313* 



B. Die Ehe ist durch den Tod der Frau getrennt. 

§ 13. 

Der Begriff der dos profecticia und der dos adrenticia. 

a) Begrifflich nothwendig für eine dos profecticia ist Folgendes : 
a) Sie muss vom Vater (ülp. Fragm. VI, 3) oder väterlichen 
Ascendenten (die Quellen nennen nur noch den Grossvater) bestellt 
worden sein, ohne dass es nöthig wäre, dass die Tochter noch zur 
Zeit der Bestellung in seiner Gewalt ist.**) 1.5 pr, u. §11 D. 23, 3; 
1. 5 D. 24, 2. 



**) Zwar spricht diese Quellenstelle nur von einer dos profecticia; dies er- 
klärt sich jedoch durch den speciell in ihr behandelten Fall und erscheint gegen- 
über der 1. 22 g 1 D. 24, 3 und l. 7 D. 23, 4, in denen rücksichtlich dieses 
Falles gar kein Unterschied zwischen dos profecticia und dos adventicia ge- 
macht wird, alfr völlig irrelevant. 

**) Die Gonsequenz hiervon ist, dass selbst wenn sie in eines andern 
potestas gekommen war, dennoch die vom leiblichen Vater herrührende dos 
eine dos profecticia ist. Aber auch die vom Adoptiv- Vater für seine Adoptiv- 
Tochter bestellte dos ist eine dos profecticia (1. 5 § 13 D. 23, 3), allerdings 
nur dann, wenn dies noch constante potestate geschah; hier muss die potestas 
gefordert werden, weil ohne diese ja gar keine Verwandtschaft besteht. 

4 
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ß) Der Vater oder väterliche Ascendent muss sie grade als 
parens, in Ausübung seines officium patemum bestellt haben: 1. 5 
pr. u. § 6 D, 23^ 3; 1. 6 C. 6, 20; doch braucht er sie nicht persön- 
lich zu bestellen; es kann dies auch durch einen Mandatar (1. 5 
§ 1 u. § 8 D. 23, 3), Bürgen (L 5 § 7 D. 23, 3), überhaupt durch 
jeden geschehen, den der pater zur Bestellung einer -dos zu veran- 
lassen das Becht hat. 

Ferner ist die durch den curator aus dem Vermögen des wahn- 
sinnigen oder verschwenderischen pater bestellte dos ebenso eine 
dos profecticia, wie die vom praetor oder praeses aus dem Vermögen 
des gefangenen pater angewiesene 1. 5 § 3 u. § 4 D. 23, 3. 

Dagegen ist die dos nicht profecticia, wenn der Vater sie als 
Bürge des zahlungsunfähigen Promittenten (1.5 § 6 D. 23, 3) oder 
deswegen bestellt, weil er von Jemanden ein Geschenk mit der Auf- 
lage erhalten hat, einen Theil davon der Tochter als dos zu bestellen, 
1. 5 § 9 D. 23, 3, oder wenn er. dotis causa delegirt worden ist, *') 
oder wenn er als curator der Tochter die dos bestellt hat. 

Ist der Vater oder väterliche Ascendent Erbe desjenigen ge- 
worden, der die dos promittirt hatte, so ist diesß eine dos adventicia, 
wenn die Ehe beim Erbanfall bereits geschlossen war; wenn noch 
nicht, so ist zu unterscheiden, ob die Frau sui juris ist oder nicht. 
Im letzteren Fälle ist die dos eine profecticia; aus seinem Vermögen 
hat der pater sie gegeben; denn er konnte sich ja der aus der Erb- 
schaft für ihn erwachsenen Verpflichtung, die promissio dotis des 
Erblassers zu erfüllen, dadurch entziehen, dass er die Ehe der seiner 
Gewalt unterworfenen Tochter nicht zuliess und damit die still- 
schweigende Bedingung jeder dos, das matrimonium, deficiren machte. 
Ist die Frau jedoch sui juris, so konnte sie ja der Vater an der 
Vermählung überhaupt nicht hindern, der Vater erfüllt einfach qua 
Erbe die promissio, und die dos ist eine adventicia. 

y) Endlich muss durch eine dos profecticia das Vermögen des 
parens gradezu verkleinert worden sein; gleichgültig ist dabei, ob 
dieser direkt Sachen aus seinem Vermögen herausgenommen und in 
dotem gegeben oder ob er nur eine Verpflichtung übernommen hat; 
denn auch hier wird sein Vermögen um den Betrag derselben ver- 
kleinert (1. 5 § 7 D. 23, 3). 

Eine solche Verminderung liegt nicht vor, wenn der parens 
eine Erbschaft oder ein Legat dotis constituendae causa ausgeschlagen 

*') Delegirt der pater dagegen seinen Schuldner, so iat die dos eine dos 
profecticia; diese allein befriedigende Erklärung der l. 5 § 2 D. 23, B ist zu- 
erst von Beckmann (II, S. 426 Anm. 1) aufgestellt; abzuweisen ist die Hassels 
(S. 335 ff.) u. Tigersträm's (II, S. öl Text und Anm. 15.) 
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hat, weil der Mann der nächste Intestat-Erbe oder heres substitutus 
war. Dies ist keine dos profecticia ^^quia nihil erogavit de suo pater^ 
sed non adquisivit" (1. 5 § 5 D. 23, 3). 

Wiederum genügt es für den Begriff der dos profecticia, dass 
der Vater dem Manne Usucapionsbesitz verschaffl; (1. 6 § 1 D. 23, ^X 
oder dass der Mann an der vom Vater gegebenen dos durch Con- 
sumtion Eigenthum erworben hat (1. 81 D. 23, 3). 

b) Jede dos, die nicht dos profecticia ist, ist dos adventicia. — 
Tertium non datur.**) 



§ 14. 
Die Bestitution der dos profecticia und dos adrentieia. 

Der Begriff der dos profecticia im Gegensatz zu dem der dos 
adventicia ist im vorigen Paragraphen deshalb des Längeren be- 
handelt worden, weil rücksichtlich ihrer Restitution das Entgegen- 
gesetzte gilt; nämlich: 

a) Die dos profecticia wird dem Besteller rettituirt. Den Grund 
hierfür finden wir in dem Satze des Pomponms: Jure mccursum est 
patri, vt filia amissa solaeii loco cederet, si redderetur ei dos ab ipso 
profecta, ne et familiae amissae et pecuniae damnum sentiret,^^) 

Das Elagerecht des väterlichen Ascendenten entsteht unmittelbar 
mit dem Tode **^) der Frau, ohne dass der Wille derselben, es geltend 



**) Tigerström (I, S. 45) sucht noch eine dritte Art der dos zu statuiren, 
nämlich die von der Frau selbst gegebene; diese soll die dos schlechthin sein, 
die dos itar i^oxi^v, sowie sie in den Quellen nach seiner Angabe auch nur 
immer dos genannt wird. 

Aber die Unrichtigkeit dieser Dreitheilung ergiebt sich aus Folgendem: 
Ulpian in seinen Fragmenten (VI, 3) sagt: Dos aut profecticia dicitur, 
id est, quam pater mulieri dedit; aut adventicia, id est, quae a quo vis alio 
data est. Dieser quivis alius umfasst auch die Frau. Da femer Ulpian {eo'di, 
§§ 4 u. 5) die Restitution der beiden Arten der dos behandelt, so wäre es zu 
verwundem, wenn er das Schicksal der von der Frau bestellten zu erörtern 
vergessen haben sollte. Ueberdies haben wir noch ein ausdrückliches Quellen- 
zengniss für uns in der 1. 5 § 11 D. 23, 3; diese schliesst mit den Worten: ce- 
tenim si, cum deberet iiliae, voluntate ejus dedit, adventicia dos est. 

♦•) Es ist gleichgültig, ob die Frau noch beim Tode in seiner Gewalt 
stand; l. 10 pr. u. 1. 59 D. 24, 3. — Dass die 1. 4 C. 5, 18 von einer iilia-fami- 
lias spricht, hat seine Begründung in der Individualität des Falls ; die 1. 2 C. 6, 
60 und 1. unica § 13 C. 5, 13 sind lür das klassische Dotalrecht ohne Bedeutung. 

^*) Der Tod der Tochter in der Ehe war die regelmässige Voraussetzung 
des Klagerechts; doch gab es 2 Ausnahmen: 

4* 
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zu machen, hervortreten muss. Auch hier ist Beckmann (II. S. 424) 
anderer Ansicht; doch verweise ich auf das bereits (S. 38) Her- 
vorgehobene. 

Von mora des Mannes abgesehen, ist das Eiagerecht des pater 
unvererblich; starb ako der Vater der Frau noch constante matri- 
monioy so bekamen seine Erben die Ekge nicht. Ulp. Fragm. VI, 4. 

Es sollte ja in der Bestitution der dos nur ein Trost für ihn 
liegen. 1. 8 § 4 D. 48, 20; L 6 C. 5, 12. — 

Hier ist der Ort, einen interessanten Fall zu notiren, der nicht 
selten vorgekommen sein mag und dadurch, dass ihn verschiedene 
Juristen verschieden beurtheilt haben, an Merkwürdigkeit wahrlich 
nichts einbOsst: 

Der väterliche Ascendent, der die dos profecticia bestellt hat, 
ist nicht der Vater der Frau, sondern ein entfernterer (in den Quellen 
ist es der Grossvater). Er stirbt, bevor das Klagerecht durch den 
Tod der Frau existent wird. Soll da der nähere Ascendent, hier 
also der Vater, sein Klagerecht bekommen? Nach dem Vorgange 
von Sermus erklärt Labeo (1. 79 pr. D. 23, 3) ein solches Nach- 
rücken für unstatthaft: von Seiten des Vaters ist keine dos profec- 
ticia bestellt, da dessen Vermögen nicht verringert worden ist 

Dagegen begründet Cekus (1. 6 D. 37, 6) seine entgegengesetzte 
Ansicht mit dem Verhältniss, in dem der entferntere Ascendent zum 
näheren und beide zur Frau stehn. Nur als Vater des Vaters habe 
der Grossvater die dos bestellt, — deshalb müsse der Vater die Klage 
bekommen, dies sogar dann, wenn er sonst auch enterbt ist; denn 
nicht als Erbe bekommt er das Klagerecht, sondern als Sohn und 
Vater. 

Beckmann (II. S. 428) adoptirt die Ansicht des Cebus „als die 
jüngere und billigere.^^ Billig ist sie, doch erscheint sie nimmermehr 
als probabel. Wenngleich man nicht zuviel Gewicht darauf legen 
soll, dass die Labeonische Sentenz in der sedes materiae, dem Titel 
de jure dotium vertreten ist und deshalb als die principale gelten 
kann (s. Czyklarz S. 318 Anm. 9), so ist doch noch Folgendes für 
sie anzuführen: 



1) starb die Frau in der Kriegsgefangenschaft, so wurde, obwol schon 
durch diese, nicht erst durch den später erfolgenden Tod die Ehe gelöst war, 
die Klage dennoch dem Vater gegeben (1. 10 pr. D. 24, 3), indem man fingirte, 
sie sei in der Ehe gestorben. 

2) war die Ehe durch divortium getrennt, aber nur zu dem Zweck, um 
beim bald erwarteten Tode der Frau (filiae meae . . . . agrae 1. ö D. 24, 2, 
1. 59 D. 24, 3) dem pater die dos zu entziehen und sie dem Manne oder den 
Erben der Frau zuzuwenden, so schadet dieser dolus dem Vater nicht, der 
vielmehr nach dem Tode der Frau die dos mit einer actio utilis einklagt. 
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Die Auffassung des CelsuSy als sei der avus gewissermassen der 
negotiorum gestor des Vaters, ist unhaltbar. Es ist ja klar, dasis in 
der Kette der Verwandtschaft der Vater das vermittekide Glied 
zwischen avus und neptis ist; wäre er nicht gewesen, so existirte 
überhaupt ein solches Verwandtschaftsverhältniss nicht. Sobald dieses 
aber besteht, handelt der Grossvater bei Bestellung der dos in Aus- 
übung seines officium patemum. 

Und dann: Es ist daran erinnert worden, dass dieses Klage- 
recht dem Vater gegeben sei, ne et filiae amissae et pecuniae dam- 
num sentiret; dies halte ich für das Entscheidende bei dieser Frage. 
Der Vater hat — gleichgültig ob er filius ÜEunilias oder emancipatus 
zur Zeit der Dosbestellung war, ein Umstand, auf den man irriger 
Weise den Dissens der Juristen zurückgefährt hat — nichts aus 
seinem Vermögen gegeben, der Grossvater hat es gethan, damit 
aber seinem Sohne nichts entzogen, zumal er ihn nachher gar ent- 
erbt hat. — Die Ansicht des Celsus würde dem Principe der Klage 
des väterlichen Ascendenten widersprechen und deshalb ist sie 
falsch. — 

Das Klagerecbt des väterlichen Ascendenten umfasst nicht die 
ganze dos; vielmehr war der Mann berechtigt, für jedes Kind aus 
der Ehe Ys ^^r dos zurückzubehalten (ülp. Pragm. VI, 4; Fragm. 
Vatic. § 108), so dass diese, wenn fiinf oder noch mehr Kinder vor- 
handen waren, vollständig consumirt und dem Vater nichts resti- 
tuirt wurde. 

Das Klagerecht des Vaters basirte auf der Erwägung, dass 
dieser ausser dem Verluste der Tochter nicht auch noch den der 
dos tragen solle. Dies war vernünftig und billig, solange der Ehe- 
mann allein in Betracht kam; denn wurde die Ehe durch den Tod 
der Frau gelöst, so war es wol in Rom, wie auch heute noch die 
Regel, dass das Verhältniss zwischen Mann und Schwiegervater 
kühler wurde und im Laufe der Zeit vielleicht ganz erkaltete; da 
hatte der parens gar keine Veranlassung, dem Manne die dos zu 
lassen. — Anders gestaltete sich das Verhältniss, wenn Kinder aus 
der Ehe vorhanden waren. Diese musste der Grossvater stets als 
auch zu ihm gehörig betrachten; das durch die Mutter vermittelte 
Band zwischen ihm und den Enkeln wurde durch den Tod der 
Mutter wol gelockert, nie aber zerschnitten. 

Zu dieser Betrachtung kommt der Umstand, dass die onera 
matrimonii, die, man mag das Wesen der dos noch so verschieden 
auffassen, doch immerhin in einem gewissen Causalnexus zu ihr 
stehn, mit dem Tode der Frau nicht aufhören. Der Wittwer wird 
mit der Ernährung der von seiner verstorbenen Frau geschenkten 
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Kinder keine kleineren Lasten zu tragen haben, als zur Zeit der 
i Ehe selbst") 

{ Die zurückbehaltenen Fünftel gehen in das uneingeschränkte 

I Vermögen des Mannes über^ nicht etwa in das der Kinder. 

Vermindern nun diese Quinten die dos ipso jure? d. h. hat der 
parens überhaupt nur einen Anspruch auf die durch die Quinten 
verminderte dos? oder hat er den vollen Anspruch, und der Mann 
nur das Recht, die Fünftel zu retiniren? 

Es heisst in 

' Ulp. Fragm. VI, 4 • • • . Mortua in mxUrimomo muUere dos ad 
patrem revertitur, quintü in dngulos liberos in inßrätum relictis 
penes virum • . . . und in 

Fragm. Vatic. § 108: Paulus libro octavo responsorum titulo de 
re uxoria: Paulus respondit, patrem dotern a se profectam, mortua in 
matrimonio ßHa^ deductis quintis singtdorum liberorum nomine, repe- 
tere posse. 

Die Ausdrücke dieser Stellen weisen deutlich auf eine ipso jure 
eintretende Minderung hin. Czyhlarz (S. 318) polemisirt gegen diese 
Ansicht mit dem Einwände, dass alsdann die Zahl der Kinder in 
Betracht kommen müsse, welche bei der Entstehung des Forderungs- 
rechts des parens, d. h. bei der Lösung der Ehe durch den Tod 
der Frau vorhanden wäre. „Diese Ansicht ist deswegen unmöglich.'^ 
Czyhlarz will vielmehr die Zahl der Kinder zur Zeit des Urtheils 
des Richters berücksichtigt wissen. 

Aber man erwäge hier nur die unvermeidliche Unzuträglich- 
keit, z. B. in dem Falle, wenn ein Kind oder mehrere nach dem 
Tode der Mutter derart erkrankt sind, dass an ihrem Aufkommen 
verzweifelt wird? Der Spekulation des socer wäre damit der weiteste 
Spielraum eröffnet In der Erwartung, dass diese Kinder ja bald 
sterben werden, wird er, um nur weniger Quinten retiniren zu lassen, 
mit der Anstellung der Dotalklage noch einige Zeit warten. 

Man muss statuiren: um soviel Fünftel vermindert wird die dos 
dem pater restituirt, als zur Zeit des Todes der Mutter Kinder 
existiren. 

Durch pactum kann der parens auf Restitution der dos, ganz 
oder theilweise, der Mann wiederum auf die Quinten verzichten 
1. 26 pr. u. § 2, 1. 23 D. 23, 4. 

b) Die dos adventicia bleibt beim Manne: Ulp. Fragm. VI, 5.^^) 

^■') Dass im Wege des Erbrechts weder dem Manne noch den Kindern 
geholfen werden konnte, darüber vgl. Franckey Arch. f. d. civ. Pr. £d. 26, 
S. 410 flF. 

^^) Nur wenn der Mann die Frau ermordet hat, können ihre Erben 
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Der Grund hierfür liegt in dem einfachen Umstand, dass für 
diesen Fall gesetzlich eben keine Bestitutionspfiicht eingeführt wor- 
den ist, sodass die mit der Bestellung in das Eigenthum des Mannes 
übergegangene dos aus diesem nicht wieder herauszutreten braucht. 

Dieses lucrum des Mannes, auf Gesetz beruhend, ist durchaus 
nicht als letztwillige Zuwendung, etwa als mortis, causa donatio 
aufzufassen; in Folge dessen darf der Mann nicht mit Fideicom- 
missen belastet werden, und können auch nicht die Decimae des 
Ulpian'schen Fragments Anwendung finden; freilich die Kosten der 
Beerdigung trägt der Mann wie jeder, der die dos erhält L 16 — 31 
D. 11, 7. 

Lässt sich der Besteller der dos die Restitution derselben für 
den Fall des Todes der Frau versprechen, so verbleibt diese sog. 
dos recepticia nicht beim Manne. (Ulp. EVagm. VI, 5.) 



II. Der Beklagte. 

§ 15. 

Beklagt wird mit der actio rei uxoriae, wer die dos erhalten hat. 

Dieser Satz verursacht bei seiner Durchführung keine Schwie- 
rigkeit, wenn der gewaltfreie Ehemann die dos bekommen hat; 
dann geht die Klage gegen ihn, resp. gegen seine Erben nach dem 
Verhältniss ihrer Erbtheile. 1. 22 § 12 D. 24, 3. 

Gleich einfach ist das Verhältniss, wenn der Mann zwar filius- 
familias ist, die dos jedoch dem Vater selbst oder dem Manne mit 
Genehmigung des Vaters gegeben worden ist. In beiden B^ällen ist 
der Vater der Beklagte. 1. 22 § 12 D. 24, 3; 1. 10 C. 5, 18. 

Ist jedoch non jussu patris dem gewaltuntcrworfenen Ehemanne 
die dos bestellt worden, so ist der Ehemann der Beklagte. 

1. 53 D. 24, 3. Si ßliofamilias dos data est, ipse quidem dotis 
actione tenetur, pater autem ejus de peculio: der Vater haftet dann 
nur bis zur Höhe des peculium, und natürlich auch, si quid in ejus 
rem versum est (1. 22 § 12 D. 24, 3). — 

Lebhafte Controverse entstand bei der Frage, wie es gehalten 
werden solle, wenn der Ehemann aus irgend einem Grunde auf- 
hörte, der Gewalt des Vaters, dem die dos bestellt worden war, 
unterworfen zu sein. 



Erestitution der dos verlangen (1. 10 § 1 D. 24, 3). Auch wird der Mann mit 
Entziehung der dos zu Gunsten des^iscus bestraft, wenn er gegen den Mörder 
seiner Frau nicht klagt (1. 20 D. 34, 9; 1. 27 D. 49, 14). 
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Die Einen erklärten, dann gehe die dos eo ipso in das Eigen- 
thum des Sohnes über, der deshalb auch beklagt werde — Andere 
sprachen sich für das Gegentheil aus. 

Die erstere Ansicht stützt sich auf 

1. 56 § 1 u. § 2 D. 23, 3 Paulus libro aexto ad Plautium: ibi 
dos esse debet, ubi onera matrimonii sunt. Post mortem patris statim 
onera matrimonii filium sequuntwr, siciU liberi, sicut uxor. 

Aber dieser Satz muss, wie so viele in den Quellen, grade 
wegen seiner Generalisirung mit der grössten Vorsicht aufgenommen 
werden, zumal wir in der 1. 22 § 12 D. 24, 3 die entgegengesetzte 
Ansicht bestätigt finden. — Auch müsste sich die erstere auf Prä- 
missen stützen, die nicht zugegeben werden können: es hiesse das, 
ein Erbrecht in die dos annehmen, abgesondert von dem in das 
übrige Vermögen, und dies würde wieder voraussetzen, dass die dos 
stets, auch constante matrimonio, ein von dem übrigen Eigenthum 
abgeschlossenes Ganze bildet. Dies aber triflTt durchaus nicht zu. 

Wir sind deshalb der zweiten Ansicht : der Wegfall der potestas 
hat im Princip durchaus keinen Einfluss auf das ' dotalrechtliche 
Verhältniss; der pater bleibt Dotalschuldner; stirbt er, so werden 
seine Erben obligirt, nicht der Ehemann. '^^) 

Das ist das Princip; aber am Principe starr festhalten, wo dies 
sich nicht mit den Anforderungen des Lebens vertrug, war nicht 
Art der römischen Juristen. Dos und onera matrimonii standen in 
enger Beziehung zu einander. Mit der Lösung des Gewaltverhält- 
nisses war überhaupt das Band zerschnitten, das vermögensrechtlich 
den Vater mit der Ehe und ihren Lasten verknüpft hatte; da wäre 
es unbillig gewesen, wenn er oder seine Erben die dos behalten, 
der Mann jedoch die onera matrimonii hätte tragen müssen. Der 
Satz: ibi dos esse debet, ubi onera matrimonii sunt, ist zwar in dieser 
Allgemeinheit und Schrofifheit unhaltbar; immerhin hat er jedoch 
grossen Einfluss bei der Entscheidung der Frage: Wer ist Be- 
klagter? 



*•) In Consequenz seiner von Czyhlarz (§ 91 Anm. 8) widerlegten irrigen 
Ansicht, dass die Klage sofort beim Tode des Vaters auch ohne Ehetrennung 
gegen dessen Erben zulässig ist, behauptet Voigt (die lex Maenia de dote, 
S. 59) für den umgekehrten Fall, dass der Tod des Ehemanns, dessen pater die 
dos bestellt wurde, für die Restitution derselben ohne Bedeutung ist, dass viel- 
mehr die actio rei uxoriae erst gegen die Erben des Vaters angestellt werden 
darf. Dies für die frühere Zeit ohne Frage geltende Recht sei durch die lex 
Maenia auch für später sanktionirt worden, sodass zu keiner Zeit ein Einfluss 
des Todes des Ehemanns, dessen pater familias die dos erhalten hatte, bestanden 
habe. 

Dagegen macht Arndts (Zeitschr. f. Rgesch. Bd. 71 S. 20 fl*.) mit Recht 
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§ 16. 

Das Frieeptionsreeht des Ehemanns, der Erbe des pater 

potestatis ist. 

Der soeben behauptete Einfluss des Satzes: ibi dos esse debet, 
xtbi onera matrinwnü sunty Ist nicht sowol in dem Falle zu erkennen, 
wenn der Sohn heres ex asse seines pater potestatis ist — denn 
dann versteht es sich von selbst, dass gegen ihn allein die actio rei 
uxoriae geht 1. 85 D. 35, 2 — als vielmehr dann, wenn er nur Mit- 
Erbe ist; denn da die dos nicht etwa ein Sondergut im Gesammt- 
Vermögen des Vaters gebildet hat, so müsste sie jetzt nach gewöhn- 
lichem Erbrecht an die einzelnen Erben desselben kommen, und 
diese je nach dem Theil, den sie im Allgemeinen am Nachlass und 
folgeweise im Speciellen an der dos haben, mit der actio rei uxoriae 
belangt werden können. 

Von dieser Consequenz ist jedoch die positive gesetzliche Be- 
stimmung abgewichen, und hat dem Manne ein Präceptionsrecht 
auf die den coheredes zufallenden Theile der dos gegeben, weil man 
es als der aequitas widersprechend ansah, dass einer belastet sein 
solle, ohne berechtigt zu sein. 

Deshalb ist auch in den beiden Quellenstellen, die xai:' l^oxriv 
vom Präceptionsrechte des Mannes handeln (1. 51 pr. L 20 § 2, 
D. 10, 2), durchaus nicht von einem dotalrechtlichen Princip die 



geltend, dass diese Behauptung nur für die manus-£he richtig ist, bei der 
die Frau zugleich neptis familias des Schwiegervaters war und erst als sua heres 
aus der Erbmasse ihre dos erhalten konnte. — Für die freie Ehe dagegen galt 
sicher der Satz, dass mit ihrer Lösung die Dotalobligation existent wurde, 
dass nicht erst die Erben des pater, sondern dieser selbst schon belangt werden 
konnte. Hierfür sprechen ausser den betreffenden Titeln der Pandekten und 
des Codex — 24, 3 und 5, 18. Soluto matrimonio dos quemadmodum, (quem- 
admodum dos) petatur, die mit Voigt (S. 33 Anm. 57) auf den Fall des divor- 
tium zu beschränken unzulässig ist — und dem so oft' betonten G-egensatze 
von constante und soluto matrimonio sowol 1. 22 § 12 D. 24, 3 (gegen eine 
Restriktion auf divortium spricht hier das principium der lex, in dem ausdrück- 
lich auch mors mariti erwähnt wird) als auch 1. 10 D. 23, 4, in der avus pac- 
tus est, cum dotem pro nepote suscepisset, ne a se neve a filio dos peteretur. 
Wozu wäre ein solches pactum überhaupt erst nöthig gewesen, wenn er gar 
nicht belangt werden durfte! Entscheidend ist jedoch 1. 10 0. 5, 18: Si socero 
filiae tuae dotem dedisti, licet in ejus positus potestate gener tuus rebus humanis 
exemtus sitj tarnen non de peculio, sed in solidum a te, consentiente fiUüy conventum 
eum satisfacere oportet : dass der pat^r überhaupt belangt werden darf, ist ausser 
allem Zweifel ; es wird lediglich die Auffassung bekämpft, als hafte er hier nur 
bis zum Betrage des peculium und nicht vielmehr für die ganze dos. 
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Rede, welches etwa verlangte, dass derjenige die dos erhält, der 
die onera trägt. Wäre der Uebergang der dos eine begrifflich- 
logische Consequenz des üebergangs der Lasten, so hätte der Jurist 
(wie Czt/hlarz S. 27 fein bemerkt), in der 1. 20 § 2 cit. seine Ent- 
scheidung nicht durch ein non imtneritögewissermassen entschuldigt; 
dann hätte auch selbst der enterbte Ehemann die dos müssen prä- 
cipiren dürfen, und doch wissen wir für die älteren Zeiten das 
strikte Gegentheil; dann endlich hätte dieses Recht auch nicht mit 
der actio familiae erciscundae (s. wiederum 1. 20 § 2 cit.) können 
realisirt werden. — Vielmehr leitete den Juristen die Erwägung, dass 
das harmonische Verhältniss, das zu Lebzeiten des pater durch die 
Vereinigung der dos und onera in dessen Vermögen bestanden hatte, 
auch durch den Tod des pater nicht gestört werden solle. '^*) 

Nur derjenige Ehemann hat das Präceptionsrecht, der (Testat- 
oder Intestat-) EIrbe des constante matrimonio verstorbenen pater fami- 
lias ist: 1. 20 § 2, 1. 46, 1. 51 pr. D. 10, 2; 1. 1 § 9, 1. 13 D. 33, 4; 
es steht ihm, vorausgesetzt, dass noch keine Dotalklage erhoben 
wurde, auch zu, wenn die Ehe bereits aufgelöst ist: 1. 46, 1. 51 D. 10, 2 ; 
I. 7 § 3 D. 33, 4; ja sogar dann, wenn wegen der Ehetrennung die 
dos restituirt werden muss: 1. 2 pr. i, f. D. 33, 4. 

Anlangend den Umfang des Präceptionsrechts, so präcipirt der 
Mann einfach so viel, als die Frau mit der actio rei uxoriae von 
den coheredes erlangt hätte; die Accessionen und nothwendigen 
Verwendungen, wie anderseits die vermögensrechtlichen Retentionen 
kommen ebenso, wie bei der Dotalklage in Betracht ; die retentiones 
propter mores und propter liberos werden jedoch nicht mit in Rech- 
nung gezogen, weil diese das eheliche Verhältniss der beiden Ehe- 
gatten zur begrifflichen Voraussetzung haben.**) 

»*) Genau in derselben Weise fassen die 1. 65 § 16 und 1. 66 D. 17, 2 
das Verhältniss der dos zu den onera matrimonii auf. War nämlich der Ehe- 
mann eine societas omnium bonorum, zu denen ja auch die dos gehört, einge- 
gangen, so frägt es sich, wie es zu halten sei, wenn constante matrimonio diese 
societas aufgelöst wird; denn die onera matrimonii, die bisher vom gesammten 
Societätsvermögen bestritten wurden, lasten jetzt allein auf dem Vermögen des 
Hannes, während die dos, in das Societäts- Vermögen übergegangen, wie dieses über- 
haupt an die verchiedenen socii vertheilt worden ist; das wäre jedoch eine Un- 
billigkeit, die der bei der societas beabsichtigten Gleichheit aufs Aergste wider- 
spräche — und deshalb wurde eine Abhülfe durch die praeceptio dotis geshaffen* 
Nur um dem auf Billigkeit basirenden Verhältniss der socii gerecht zu werden, 
nicht etwa, um den Begriff der dos nicht zu verletzen, gewährte man dem 
Manne das Präceptionsrecht, das er gegen chikanöse socii mit der actio pro 
socio geltend machte. 

^^) Gontrovers ist, ob die coheredes die dotalrechtlichen Kestitutions- 
fristen haben. Beckmann (11 S. 282) gewährt sie ihnen nur für den Fall, dass 
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l^och ist hier die wichtige Frage zu beantworten: Hat die 
Thatsachey dass der Mann sein Präceptionsrecht geltend gemacht 
hat, für die Fraa eine lediglich faktische, oder auch eine rechtliche 
Bedeutung? m. a. W.: Besteht trotz dessen die Dotalforderung der 
Frau gegen die einzelnen Erben fort, sodass diese nur durch eine 
cautio des Mannes geschätzt sind? oder ist der Mann auch rechtlich 
der einzige Dotalschuldner, sodass die Frau also auch nur gegen 
ihn die actio rei uxoriae anstellen kann? 

Es wäre unlogisch gewesen, wäre das römische Recht den ersten 
Weg gegangen, und nicht minder unpraktisch. Mit dem Gegebenen 
soll das Recht auch rechnen; bedenkliche Schwierigkeiten wären 
entstanden, hätte man die sonst recht klare Situation dadurch com- 
plicirt, dass man dem Manne das Präceptionsrecht und dann doch 
der Frau die Klage gegen die Erben gegeben hätte. 

Auch wird unsere Ansicht, dass allein der Mann von der Frau 
verklagt werden darf, durch mehrere Quellenstellen unterstützt; vgl. 

1. 20 § 2 D. 10, 2; 1. unic. § 10 C. 5, 13; 1. 46 D. 10, 2;") 
1. 85 D. 35, 2, und deren Interpretation bei Beckmann (II. S. 284 
bis 287). 

Gänzlich verschieden von der eben bejahten Frage, ob der 
Mann durch sein geltend gemachtes Präceptionsrecht auch rechtlich 



das Präceptionsrecht nach der fihetrennung geltend gemacht wird, Czyhlarz 
(S. 323) für jeden. Ich adoptire die letztere Ansicht. — Wenn Beckmann 
die 1. 7 § 3 D. 33, 4 zum Beweise für seine Ansicht allegirt, so hat bereits 
Czyhlarz (S. 324 Anm. 8) dies mit dem Hinweis darauf verworfen, dass die 
lex, da sie überhaupt nur vom Präceptionsrecht soluto matrimonio spricht, 
auch nur Von den Restitutionsfristen in diesem Falle sprechen kann. — Der 
Grund für die Concedirung jener Termine ist nicht sowol £hetrennung, als 
vielmehr das auch von Beckmann (S. 282) hervorgehobene Moment: Die Erben 
sollen dem Präceptionsrechte gegenüber ebenso gestellt sein, wie gegenüber 
der Dotalforderung der Frau. . 

><) Der Einwand Czyklarz's (S. 324 Anm. 9»), der zwar im Resultate mit 
Beckmann übereinstimmt, jedoch diese Stelle für nicht beweiskräftig hält , weil 
aus ihr nur gefolgert werden dürfe, dass während bei Ehetrennung nach dem 
Tode des Vaters Präception eintritt, es beim gewöhnlichen Erbrecht verbleibt, 
wenn die Ehe bei Lebzeiten des socer gelöst wird, ist nicht stichhaltig; denn 
bei dieser Interpretation fehlt jedes Band zwischen dem ersten Theil der lex (bis 
actionem pendere) und dem zweiten. Wenn Paulus blos von dem Eintritt oder 
Nicht -Eintritt der Präception sprechen wollte, wozu hätte er dann im ersten 
Satze angeführt, dass die Klage der Frau in Schwebe ist? — > Auch die 1. 31 
§ 3 D. 24, 3 könnte als Beweis benutzt werden (Beckmann H S. 285) wenn er- 
wiesen wäre, was eben nicht erwiesen ist, dass die coheredes während der Ehe 
aus einem nicht zulässigen Grunde gezahlt haben. Der Schluss aus 1. 1 § 9 
D. 23, 4 erscheint selbst Beckmann (S. 287) nicht ganz sicher. 
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der alleinige Dotalschuldner wird, ist die andere, ob schon durch 
das Präceptionsrecht dieselbe Wirkung eintritt. 

Auch diese Frage muss mit Beckmann bejaht werden. Trotz 
des Widerspruchs Czyhhir^s (S. 325 Anm. 10) wird diese Ansicht 
durch die 1.31 § 3 D. 24, 3 bewiesen. Hier wird entschieden, dass 
der Mann nicht Dotalschuldner auf die ganze dos wird, weil er 
keine Klage gegen die coheredes hat. Soll da nicht mit gutem 
Grunde gefolgert werden dürfen, dass wo diese Klage nicht deficirt, 
d. h. wo er das Präceptionsrecht hat, dort auch die Dotalobligation 
ohne Weiteres gegen den Mann geht? Dagegen verlieren auch die 
Endworte der 1. 85 D. 35, 2 ihre etwaige Beweiskraft. 

Freilich sollen dem Manne, darin ist Czyhlarz beizustimmen, 
die Erbquoten seiner coheredes nicht aufgedrängt werden. Aber 
wenn er sein Präceptionsrecht aus irgend einem Grunde, z. ß. Wohl- 
wollen gegen die coheredes, Nachlässigkeit u. dgl. nicht geltend 
gemacht hat, so soll die Frau durch ihn gedeckt sein. — Ist der 
Mann jedoch am Präcipiren wirklich verhindert, so hätte diese Be- 
stimmung eine Unbilligkeit gegen ihn involvirt und deshalb ist sie 
durch die Justinianeische Reform beseitigt worden. Nach klassischem 
Rechte schätzte sich der Mann in einem solchen Falle durch eine 
exceptio; Justinian liess die Frau die Erben verklagen, den Mann 
erst dann, wenn diese sich durch eine cautio defensum iri geschützt 
hatten. 



§ 17. 
Das Präceptionsrecht des enterbten Ehemanns. 

Ist der Ehemann vom pater potestatis enterbt, so ist zweierlei 
möglich : 

1) Der Mann hat die dos als Legat erhalten. 

Dotalrechtlich ist dies ohne jede Bedeutung: die Frau belangt 
die Erben ihres socer, der Mann haftet für Nichts. I. 7 pr. u. 
1. 1 § 10 D. 33, 4. 

Das Legat, dessen Betrag sich nach dem juristischen Inhalt 
der dos bestimmt, wird ebenso behandelt, wie jedes andere, wird 
z. ß. ausgezahlt, sobald der „dies" da ist (ohne dass Restitutionsfristen 
irgendwie in Frage kämen), nach Abzug der quarta Falcidia. 1. l 
§ 13, 1. 7 § 2 u. § 3 D. 33, 4; 1. 57 D. 35, 2. 

Sind also die Erben die einzigen, die von der Frau beklagt 
werden können, und ist anderseits nicht anzunehmen, dass der Te- 
stator ihnen eine doppelte Restitution der dos auferlegen wollte, so 
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mu88 ihnen der Mann, freilich nur bis zum Betrage der durch die 
quarta Faicidia geminderten dos, defensum iri caviren; dasselbe Re- 
sultat wird erreicht, wenn der Mann Defension für die ganze dos 
cavirt und sich von den Erben die Differenz gegencaviren lässt. 
Hat er letzteres verabsäumt, so kann er von der Frau doch nur 
bis zum Betrage der geminderten dos belangt werden, für das Uebrige 
haften die Erben. 1. 7 § 2 D. 33, 4. 

Hatten diese umgekehrt vergessen, sich vom Manne Caution 
leisten zu lassen, so wurde diese fingirt und im Falle der Insolvenz 
der Erben, der Frau eine utilis actio '^') gegen den Mann gegeben. 
1. 1 § 10 und 1. 17 § 5 D. 33, 4. 

2) Der enterbte Ehemann hat die dos auch nicht als Legat 
erhalten. 

Hierfür galt zu verschiedenen Zeiten verschiedenes Becht. 

Zuerst wurde dem Manne, da er weder Erbe, noch Legatar 
ist, überhaupt kein Recht an der dos gegeben; die Erben behalten 
dieselbe und werden von der Frau mit der actio rei uxoriae zur 
Restitution gezwungen. 

Diese Ansicht, consequent und logisch, lässt sich auch noch an 
zwei Quellenstellen nachweisen. 

a) 1. 13 D. 33, 4 Labeo libro primo pithanorum a Paulo epüo- 
matoTum: Paulus: d filws-farnilias uxorem cum haberet, dotem ab ea 
aeceperat, deinde pater famüias f actus dotem ei, ut solet legavit: quamvis 
patri heres nan erit, tarnen id legatum debebitur. 



*') Czyhlarz (S. 327) will noch unter einer andern Voraussetzung der Frau 
eine utUis actio gegen den Mann geben : wenn sie nämlich die Auszahlung der 
dos an ihren Mann durch die Erben besonders ratihabirt kat. £r beruft sich für 
diese Ansicht auf 1. 7 § 2 D. 33, 4 Papinianus libro octavo decimo Quaestionum: 
Sed si lex Faicidia locum in legato dotis adversus ßlium exheredatum habuerit et 
mulier solutionem ratam fecerit, propter eam quantitatem, quam heres retinuerit, 
utilis actio dotis ei dabitur . . . ., liest jedoch restituerit anstatt retinuerit. 

Wenngleich nun nicht geleugnet werden kann, dass wir nicht sowol eine 
utilis actio, als vielmehr die eigentliche actio rei uxoriae erwarteten, so ist es 
doch ausser allem Zweifel, das die Emendation Czyhlarz's, für die nach seinem 
eigenen Geständniss „handschriftliche Beläge .... allerdings nicht beizubrin- 
gen sind", nur noch die Schwierigkeit vergrössert; denn es ist durchaus nicht 
abzusehen, warum die Ratihabition der Frau den Mann in eine conditio de- 
terior soll versetzen können; die Ratihabition ist doch nur für die Erben von 
Wichtigkeit ; ratihabirte die Frau zu einer Zeit, da auch an sie gültig restituirt 
werden konnte, so geht ihr Anspruch gegen die Erben überhaupt unter, sodass 
sie sich vom Manne erst gar nicht Defension caviren zu lassen brauchen; rati- 
habirt sie dagegen in einem Momente, wo selbst an sie nicht restituirt werden 
konnte, so ist die Ratihabition ohne Wirkung. — In keinem der beiden Fälle 
ist jedoch eine actio utilis gegen den Mann zu statuiren. 
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Hätte selbst der enterbte Ehemann, der die dös auch nicht zum 
Legat erhalten hatte, ein Präoeptionsrecht gegen die Erben, so wäre 
der Zweifel, der in unserer lex gehoben wird, völlig unlogisch, es 
wäre unbegreiflich, wie er überhaupt hatte entstehen können. Paulos 
entscheidet: obwol der Mann die dos nicht bekommen hat, soll den- 
noch seine letztwillige Verfügung, dass die Frau die dos als Legat 
erhält, gültig sein; bei einem Präceptionsrechte des Mannes hätte 
sich dies von selbst verstanden, 

b) 1. 1 § 10 D. 33, 4 Ulpianm libro nono decimo cid Sabinum: 
Per eontrarium ajmd Julianum libro trigedmo septimo qtuierüury si 
socer filio suo exheredato dotem nurus legasset : et ait agi quidem 
cum marito exheredato de dote non posse.... Selbst für den 
Fall, dass der enterbte Sohn die dos als Legat erhalten hatte, soll 
de dote nicht gegen ihn geklagt werden dürfen ; daraus erhellt, dass 
erst recht nicht gegen ihn geklagt werden kann, wenn ihm die dos 
nicht ein Mal legirt worden war: m. a. W. er hat keinen Anspruch.*®) 

Später ging man jedoch von diesem Princip ab und gab auch 
dem enterbten, nicht einmal mit einem Legate bedachten Ehemanne 
ein Präoeptionsrecht auf die dos. 

Auch dies wird durch zwei Quellenstellen bewiesen. 

a) 1. 1. § 9 D. 33, 4. Ulpiarms libro nono decimo ad Sabinum, 
Celsus libro vicesimo digestorum scribit, si socer nurus dotem relegamt, 
si quidem j%is actiords de dote volmt relegare, nullius momenti esse lega- 
tum, quippe nupta est: sed si noluit eam redpere dotalem pecuniam, 
inquit, utile erit legatum. Si tarnen haec dotem receperitj nihilominus 
mxiritus dotis persecutionem habebit, sive heres institutus esset, familiae 
herciscunda£ judido, sive non vtili actione. 

Mit klaren Worten wird hier also dem Manne eine utilis actio 
gegeben. 

b) 1. 46 D. 10, 2. Hier behandelt Paulus folgenden Fall: Der 
Ehemann ist zum Erben eingesetzt — aber unter einer Bedingung. 
Paulus giebt ihm das Präoeptionsrecht — aber unbedingt, unabhängig 



**) Beckmann (11 S. 201 ff.) allegirt noch zur Argumentation 1. 31 § 3 
D. 24 3; weü Julian hier einer bedingten Erbeseinsetzung auch nur ein beding- 
tes Präceptionsrecht entsprechen lässt, so soll in Analogie davon, wenn über- 
haupt kein Erbrecht besteht, auch kein Präceptionsrecht concedirt werden. — 
Aber Julian hatte an jener Stelle überhaupt gar nicht die Absicht, seine An- 
sicht über ein etwaiges Recht des enterbten Ehemannes auszusprechen. Das- 
selbe muss auch gegen die Herbeiziehung der von Czyhlarz (S. 328 Anm. 9) be- 
nutzten 1. 51 pr. D. 10, 2 u. 1. 85 D. 35, 2 gesagt werden. Man darf auch aus 
diesen nicht so ohne Weiteres von der Berechtigung des erbenden auf die Nicht- 
berechtigung des enterbten Ehemannes schliessen. 
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davon, daes die Bedingung der Erbeseinsetzung sich auch erfüllt, 
definitiv. Bringt der Jurist also das Präöeptionsrecht in gar keinen 
Causalzusammenhang mit der wichtigen Frage, ob der bedingungs- 
weise zum Erben eingesetzte Ehemann auch wirklich Erbe wird, 
kann also auch unbeschadet dem Präceptionsrechte die Bedingung 
deficiren, so muss man folgern dürfen, dass auch der von Anfang 
an enterbte Ehemann die dos präcipiren darf, denn begrifflich macht 
es doch keinen Unterschied, ob die Enterbung schon im Testamente 
ausgesprochen ist oder erst deficiente condicione eintritt.**) 

Während also Labeo und Julian dieses Präceptionsrecht noch 
nicht kennen, wird es von Ulpian und Paulus^ der sich noch auf 
Cervidius Scaevola beruft, bereits statuirt. — Es ist dies ohne Frage 
ein erfülltes Postulat der Billigkeit. Wenn in der citirten 1. 46 D. 10, 2 
das trotz der Bedingung der Erbeseinsetzung definitiv gewährte 
Präceptionsrecht damit motivirt wird, dass ja auf den Mann sofort 
mit dem Tode des pater die Ehelasten übergehn, so lässt sich dieser 
Grrund mit demselben Rechte auch für den enterbten Ehemann an- 
führen. So energisch auch die Annahme eines Erbrechts in die dos 
als ein vom Greöammt-Nachlass gesondertes Vermögen abzuweisen 
ist — das anderseits muss doch zugegeben werden, dass der Vater 
des maritus die dos eben als pater des filius erhalten hat, der nach 
seinem Tode Haupt der Familie und zugleich ihr Versorger wird. 

War nun die actio utilis, mit welcher der Mann die Heraus- 
gabe der dos verlangte, die actio familiae erciscundae oder lega- 
torum ? 

Das zweite behauptet Czyhlarz (S. 318 ff., im Anschluss an 
Amdfs Zeitschr. f. Rgesch. 7. Bd. S. 29) und erkennt in Conse- 
quenz Jessen überhaupt keine dotalrechtliche Wirkung dieses Prä- 
ceptionsrechts an. Schuldner der Frau seien die Erben, die sich 
deshalb vom präcipirenden Ehemann defensum iri caviren lassen 
müssten. Bechmann dagegen nimmt (U. S. 292) hier mit Recht die- 
selbe Wirkung an, wie bei der Präception des heres ex parte: der 
Ehemann allein wird von der Frau mit der actio rei uxoriae belangt. 

Wenn Czyhlarz dagegen bemerkt „dabei verkennt man aber die 
Bedeutung der praeceptio (für den Fall der Einsetzung des Mannes 
zum heres ex parte) vollständig. Die praeceptio bewirkt nämlich 
dort nicht die Richtung der Klage gegen den Ehemann, sondern 



*») Diese Entscheidung des Paulus steht nicht im Widerspruch mit der 
in 1. 13 D. 33, 4 niedergelegten; denn in dieser stellt Paulus Labeo's Ansicht auf, 
ohne seine eigene Meinung dagegen anzuführen; a. A. allerdings Bechmann 
(U S. 291 Anm. 2). 
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bestimmt nur den Umfang der Haftung desselben^S und deshalb, 
weil hier der Mann nicht Erbe ist, der Präception diese dotalrecht- 
liche Wirkung abspricht, so ist diese Ansicht bereits von Beckmann 
a. a. O. mit dem Hinweis darauf widerlegt worden, dass der Mann 
hier als Erbe fingirt wird. Geschähe dies nicht, so wäre die Con- 
clusion aus 1. 46 D. 10, 2, die ja auch Czyhlarz zieht, nicht zu- 
lässig. Der bedingungsweise instituirte Ehemann behält die präcipirte 
dos, auch wenn die Bedingung ausfällt, er also gar nicht Erbe wird ; 
er wird Schuldner der dos und von der Frau auf Restitution der- 
selben belangt. Haben wir nun diesen dem von vornherein enterbten 
Ehemanne gleich gestellt und auch diesem ein Präceptionsrecht 
gegeben, so müssen wir logischer und consequenterweise dieses Prä- 
ceptionsrecht auch mit denselben Wirkungen ausstatten, d. h. die 
Erben ipso jure von jedem Dotalanspruch der Frau befreien 
und sie nicht bloss durch eine cautio defensum iri sich schützen 
lassen. 

Wir werden also auch hier eine actio familiae erciscundae 
annehmen. 

üeber die von den Quellen nicht berührte Einwirkung der Eman- 
cipation resp. Adoption des Ehemanns auf die actio rei uxoriae 
vgl. Beckmann §§ 121 u. 122, und Czyhlarz § 94, die mit einander 
völlig übereinstimmen. ' 



Die Retentionen. 

§ 18. 
Die Betentlonen Im Allgemeinen. 

Wir hatten bereits ein Mal Grelegenheit von einer Betention zu 
sprechen: bei der Betrachtung des Einflusses der impensae neces- 
sariae auf die dos und der Erörterung der materiellen Bedeutung 
der Parömie: Impensae necessariae ipso jure dotem minuunt 

Doch giebt es ausser der durch die impensae necessariae ver- 
anlassten Betention noch fünf andere: Ulp. fragm. VI, 9 Retentumes 
ex dote ßunt out propter liberos, out propter mores, aut propter impen- 
sag, aut propter res donatas, aut propter res amotas. 

Diese unterscheiden sich von der als Wirkung der impensae 
necessariae auftretenden wesentlich dadurch, dass der Grrund für sie 
nicht die Erwägung ist, als sei die dos selbst kleiner geworden; 
vielmehr ist diese trotz ihrer dieselbe geblieben, nur auf die Dotal- 
klage äussern sie ihren Einfluss. 

Ursprünglich war ja die dos für immer in das Vermögen des 
Mannes übergegangen, es hatte überhaupt keine Verpflichtung zur 
Bestitution bestanden. Erst nach und nach entwickelte sich, haupt- 
sächlich als ein Postulat der aequitas, das Bückforderungsrecht auf 
die dos; da war es aber eine ebenso dringende Forderung der 
aequitas, dass in gewissen Fällen die actio nicht auf Bestitution der 
ganzen dos gehen solle, sondern nur nach Abzug bestimmter Theile. 
Wieviel Theile, und aus welchen Gründen sie retinirt werden durften, 
war zuerst in das ausschliessliche Belieben des Bichters gesetzt^®); 
als dann der Anspruch der Frau ein fest normirter geworden war, 

*®) Als Beweis hierfür iiihrt Demburg (Compensation S. 144 Anm. 2) das 
Urtheil des Marms in dem Prozesse zwischen dem G. Titinius Mintumensis und 
der Fannia im Jahre 654 der Stadt an, wo jener im Judicium de moribus die 
Fannia sestertio nummo bestraft, den Titinius wiederum in der actio rei uxoriae 
zur Bestitution der ganzen dos condemnirt. 

5 
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bildete sich auch eine feste Norm für das Retentionsrecht des 
Mannes, die in dem citirten Fragment ihren classischen Ausdruck 
gefunden hat. 

Doch lehrt der erste Blick, dass diese fünf Retentionen, wenn- 
gleich demselben Boden entsprossen, dennoch zwei verschiedenen 
Kategorien angehören; die ersten beiden propter mores und propter 
liberos charakterisiren mehr die ideelle Stellung der Ehegatten unter 
einander, wurzeln in dem Gredanken, dass dfe Frau, wenn sie Ver- 
anlassung zur Ehescheidung gegeben, dafür bestraft werden soll — 
sind deshalb auch genannt: retentiones quae ad morum coercitionem 
respiciunt. 

Die drei übrigen weisen mehr auf das vermögensrechtliche Ver- 
hältniss hin, in dem die Ehegatten zu einander stehen: retentiones 
quae ad pecuniariam causam respiciunt.*^) 

Dieser Unterschied ist zugleich der Grund, warum nur wegen 
der zuletzt genannten auch der Erbe des Mannes einen Anspruch 
hat, während dieser bei den retentiones, quae ad morum coercitio- 
nem pertinent, zugleich mit dem Tode des Mannes erlischt. 1. 15 
§ 1 D. 24, 3. 



§ 19. 
Die retentio propter mores. 

War die unschuldige Ehefrau ursprünglich beim Mangel jeder 
Dotalklage pecuniär ebenso gestellt, wie diejenige, wegen deren Un- 
sittlichkeit die Ehe getrennt worden war, so bildete sich zugleich 
mit der Entwicklung der Dotalklage die beste Gelegenheit, sitten- 
lose Frauen zu strafen. 

Wie. leicht erklärlich, war die Strafe auch hier ursprünglich 
keine fest normirte, sondern dem arbitrium judicis überlassen. 

Während anfangs möglicherweise*^*) die schuldige Frau gar 



«») Hiermit hängt noch ein anderer Unterschied zusammen. — Zwar wer- 
den von Ulpian alle fünf Retentionen retentiones ex dote genannt, in Wirk- 
lichkeit Bind es jedoch nur diejenigen, quae ad morum coercitionem respiciunt. 
Während nämlich der Regel nach das Retentionsrecht nur als Mittel erscheint, 
um eine Leistung zu erzwingen, ist bei diesen beiden die Retention zugleich 
auch Zweck: Hat die Frau sich ünsittlichkeiten zu Schulden kommen lassen, 
so werden ihr bestimmte Quoten von der dos abgezogen, die für immer aus 
ihrem Vermögen ausscheiden und in das des Mannes übergehn. 

**) Ich sage mit Absicht möglicherweise; denn die Ausdrücke dote 
multare oder spoliare, die wir bei Varro, Valerius Maximus , Plinius finden, 
sprechen nur nicht gegen unsere Annahme; dafür sprechen sie jedoch um des- 
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nichts mehr sunickerhielt und so der Mann die ganze dos lucrirte, 
entwickelte sich, der Billigkeit mehr entsprechend, allmälig das B.e- 
tentionsrecht des Mannes (nur) auf einen Theil der dos, der sich 
endlich bei mores graviores auf ein Sechstel, bei mores leviores auf 
ein Achtel der dos gesetzlich**) fixirte. 

Ulp.,fnLgm. VI, 12. Morum nomine grariorum quidem sexta re- 
tinetur; lemorum cadem oetcma; graviores mores swni aduUeria tcmtum; 
leviores omnes reliquL 

Der Umstand, dass hiemach nur adulterium Bestrafung 



willen nicht, weil sie nach lateinischem Sprachgebrauch ebensogfut die Bedeu- 
tung haben können: an der dos strafen, wobei es völlig in dubio bleibt, wie 
gross dann die Strafe ist, ob sie die ganze dos umfasst oder nur einen Theil. — 
Diese Hypothese, zuerst von Hasse (pag. 181 Anm. 256) aufgestellt, stützt sich 
mit gutem Grunde auf L 38 D. 24, 3, wo unter dem dotem retinere sicher- 
lich nur die Sexten zu verstehen sind. — A. A. Czyhlarz (§ 97 Text u. Anm. 2) 
nach dem Vorgange von Cujacitu tom. 9 pag. 500. 

*') Es herrscht Dissens darüber» ob das betr. Gesetz die lex Julia de 
maritandis ordinibus (mit ihrem Nachtrage, der lex Papia Poppaea, beide ge- 
wöhnlich zusammen genannt als lex Julia et Papia Poppaea) vom Jahre 757 
resp. 762 der Stadt ist, oder die lex Julia de adulteriis (et de pudicitia) vom 
Jahre 736 der Stadt. Die herrschende Meinung nimmt das erstere an; und 
wenn auch die meisten ihrer Vertreter, wie Hasse, Tigerström, Bechmannf Voigt 
überhaupt keine Begnindung versucht haben, und Wächter (über Ehescheidun- 
gen bei den Römern S. 165 Anm. * ' *) nur eine ungenügende gegeben hat (da die 
1. 64 D. 24, 3 nicht von den mores handelt, und die Theod. Nov. 17 mit ihrem 
„ex vetere lege" wenigstens ebensogut von der lex Julia de adulteriis verstan- 
den werden kann), so erscheint sie dennoch als die richtige, und zwar hat sie 
sich auf die bisher unbeachtet gebliebene 1. 8 D. 49, 15 zu stützen : Paulus lihro 
tertio ad legem Juli am et Papiam: Non ut a patre ßlius, ita uxor a marito 
Jure postliminü recuperari potest , sed tunc cum et voluerit mulier et adkuc alii post 
constitutum tempus nupta non est: quod si noluerit, fiuUa causa prohahili inier' 
veniente, poems discidii tenebitur. Die Strafen der discidium wegen Schuld der 
Frau werden hier also ausdrücklich mit der lex Julia et Papia Poppaea in Ver- 
bindung gebracht. — Dem gegenüber halt das für die gegentheilige Ansicht von 
Czyhlarz (S. 335) gebrauchte Argument, dass in den Quellen immer nur von 
einer lex die Rede ist, während wir dann leges erwarten müssten, keinen Stand; 
denn die lex Julia et Papia Poppaea wurde ja gewöhnlich als einheitliches 
Ghmze aufgeüust, tür das der Singular lex passte und auch gebräuchlich ist. 
Zum Ueberfluss liest noch die 1. 16 D. 45, 1 „legum.** 

Anderseits beweist die 1. 47 D. 24, 3 nichts für Czyhlarz: Scaevola lihro 
nono decimo questionum: Cum mulier viri lenocinio adulterata fuerit, nihil ex dote 
retmetur: cur enim ünprobat maritus mores, quos ipse aut ante corrupit out postea 
prohavit f si tarnen ex mente legis sumet guis, ut nee accusare possit, qui lenocinium 
uxori praehueritj audiendus est — Der zweite Theil von si tarnen ab mag auf die 
lex Julia de adulteriis hinweisen (s. Rudorff, röm. Rgesch. I S. 90 Anm. 33); 
aber warum deshalb auch der iür uns grade wichtige erste Theil sich ebenfalls 
auf dieses Gesetz beziehen muss, dafür bleibt uns Czyhlarz den Reweis schuldig. 
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wegen mores graviores begründet, giebt uns einen wichtigen An- 
haltspunkt für die Entscheidung, ob die durch Hmchke (jurisprud. 
antej.) wieder hergestellte ächte Lesart der vaticanischen Hand- 
schrift statt sexta retinetur — sextae retinentur annehmbar ist. — 
Huschke bemerkt zur Begründung: nam ut taceam omnino consen- 
taneum fuisse, graviores mores ut majore poena ferirentur quam in sextae 
ab oetava differeväia inest, cma graviores mxxres siut adulteria, quae 
complura fieri possunt et iddrco poniuntwr, quia liberos uxor hoc modo 
ut marito sttbjidat, committere videtwr, ex liberorum lege etiam plures 
sextae ob graviores mores retineri possunt, itaque fieri poterat, ut mari- 
tus valde impudicam uxorem omnino dote privaret, (Valer. Maxim. 
8, 2 § 3.) Hier müsste doch aber (s. Beckmann I, 91) entweder 
ein richterliches Ermessen statuirt werden, und dem würde sexta 
ebenso wie sextae widersprechen, weil dann eine bestimmte Quote 
überhaupt nicht angegeben sein dürfte — oder ein Gesetz, und 
dann hat wieder das richterliche Ermessen keinen Raum; eine dritte 
Möglichkeit, dass durch das Gesetz nur das Minimum der Strafe 
festgesetzt ist, während der Richter nach subjectivem Ermessen weit 
über dasselbe hinausgehen kann, ist deswegen ausgeschlossen, weil 
eine Verschiedenheit in der Behandlung des adulterium lange nicht 
so Noth thut, wie bei den leichteren Vergehen, den mores leviores. 
Grade das adulterium ist etwas, wenigstens relativ, Constantes; 
feinere Nuancen sind hier allerdings auch zu treffen, aber doch nicht 
solche Contraste, wie Kinderunterschieben und Wein trinken, die 
gleichwol beide als mores leviores nur durch Betention einer oetava 
geahndet wurden. Bei diesen hätten wir weit eher octavae ver- 
muthet, um so mehr, als das „quae complura fieri possunt^^ sich 
wenigstens mit demselben Rechte für leichtere Vergehen anfuhren 
lässt. 

Allerdings stützt sich Huschke^*') auf die vatikanische Hand- 
schrift; doch kann hier wegen des in § 10 und § 11 vorkommenden 
sextae und sextarum mit grosser Wahrscheinlichkeit ein Versehen 
des Abschreibers angenommen werden. 

Nur scheinbar spricht für Huschkeh Ansicht das Bedenken, dass 
die Strafe der Retention von einem Sechstel bei dem so schweren 
Verbrechen des adulterium doch eine zu kleine ist; denn dieses 



<<) Mit ihm stimmt Scheurl überein (a. a. 0. ßd. 6 S. 25); nach diesem 
hat Beckmann Huschke missverstanden, der ja für jeden Ehebruchsfall \ der dos 
retinirt wissen will — und das sei doch ganz richtig. — Aber von allem Andern 
abgesehen, wie soll denn controlirt werden, wievielmal die Frau die Ehe ge- 
brochen hat? was soll überhaupt dann als Ehebruch in Rechnung gezogen 
werden? 
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wiegt schon deshalb nicht so schwer, weil ja das Betentionsrecht 
propter liberos, durch welches die dos bis zur Hälfte vermindert 
werden konnte, eine wirksame Ergänzung bildete, weil femer Augustua 
das adulterium in die Beihe der öffentlichen Delikte auftiahm, die 
Frau für dasselbe mit Verlust der halben dos und eines Dritteis 
ihres sonstigen Vermögens und Relegation auf eine Insel bestrafte 
(Paul. sent. 11, 26, 14; andere Quellenstellen s. bei Rudorff a. a. O. L 
S. 89 Anm. 23), ausserdem noch die Ehe mit ihr als lenocinium 
ahndete. 

Dies letztere giebt den Beweis, dass nicht deshalb bei adulte- 
rium die dos nur um ein Sechstel verkürzt wurde, weil der Frau 
die Möglichkeit sich wiederzuverheirathen, nicht durch eine allzu- 
grosse Minderung der dos verkümmert werden sollte; wurde der- 
jenige, welcher sie heirathete, wegen lenocinium bestraft, so war ja 
von vornherein eine Wiederverheirathung vom Gesetzgeber ausge- 
schlossen. Die L 11 § 4 D. 48, 5 giebt die richtige Erklärung. 
Grade von der öffentlichen Anklage, bei der alle Welt von der Un- 
sittlichkeit der Frau Notiz nahm, erhoffte AugustiLS Besserung der 
Sitten und Strenge der Zucht. Aber er selbst hätte seinem Bestreben 
den Boden unter d^n Füssen weggezogen, wenn er neben die crimi- 
nelle Bestrafung noch eine bedeutende civilrechtliche gestellt hätte. 
Bei der Natur der Menschen, die sich im Allgemeinen gerne durch 
eine Geld-Entschädigung zufrieden stellen lassen, wenn auch ihre 
Ehre beleidigt ist, wäre ein grosser Betentionsbetrag nur ein Mittel 
gewesen, die öffentliche Anklage ganz zu hintertreiben; diese war 
aber für den Gesetzgeber die wichtigere und wurde indirekt grade 
dadurch begünstigt, dass obwol adulterium das grösste Vergehen der 
Frau gegen den Mann ist, dieser dennoch nur ein Sechstel der dos 
retiniren darf. (Vgl. Beckmann I, 92 ff.) 

Voraussetzung für die Betention ist das durch Schuld der Frau 
erfolgte divortium,*^*) 1. 39 D. 24, 3, Zweck die Bestrafung der Frau, 
1. 15 § 1 D. 24, 3. 

Betentionsberechtigt ist der Mann, resp. sein Vater, nicht aber 
deren Erben. — Dies hängt mit dem Poenal-Charakter dieser Beten- 
tion (in 1. 11 § 3 D. 48, 5 ist ausdrücklich von vindicta die Bede) 
zusammen. 

Diese Strafnatur der retentio propter mores tritt jedoch bei der 
Entscheidung der Frage, ob sie gegenüber den Erben der Frau zu- 

•*) Wer das Wort der Scheidung ausgesprochen hat, ist' gleichgültig ; in 
Frage kommt nur, wer von den Ehegatten Schuld an der Scheidung hat; 
fragm. Vatic. g 121, s. auch Cicero^ Top. cap. 4: Si culpa viri factum est divor- 
tium, etsi mulier nuntium miserit, tarnen pro liberis nihil manere oportet. 
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läesig ist, in den Hintergrund; hier ist wiederum massgebend, dass 
bei der Qualität der actio rei uxoriae, als einer eigentlich unver- 
erblichen, die Erben höchstens das bekommen dürfen, was die Frau 
erhalten hätte, d. h. die durch die Betention verminderte dos. 

Dieser zuerst von Czyhlarz (S. 336 Anm. 12) gegenüber der 
herrschenden Ansicht aufgestellte Satz wird weder durch 1. 15 § 1 
D. 24, 3 widerlegt (denn diese handelt nur von dem Uebergange 
des Betentionsbefugniss auf die Erben des Mannes), noch auch 
durch 1. 1 Cod. Theod. 3, 13 (denn diese bespricht nur das Judicium 
de moribus und von diesem sofort auf die retentio zu schliessen, 
erscheint gewagt). 

Der arbiter rei uxoriae cognoscirte nicht bloss darüber, ob mores 
leviores, sondern auch, ob adulterium vorlag, da bei dem Elektiv- 
Verhältniss**) zwischen der retentio und der bereits erwähnten Cri- 
minalklage ein praejudicium durch erstere nicht möglich war. 

Traf den Mann eine ebensogrosse Schuld an der Scheidung, 
wie die Frau, so trat Compensation ein 1. 39 D. 24, 3.*^') 

Ein Vertrag, durch den die Strafe vermindert wird, ist als dem 
jus publicum widerstreitend ungültig; 1. 12 § 1 D. 23, 4. Paul, 
sent. I, 1, 6; ebenso ist eine Erhöhung der Strafe unzulässig. 1. 5 
pr. D. 23, 4. Paulus libro septimo ad Sabinum: lllud convenire non 
potesty ne de moribus agatur vel plus vel minus eadgatur, ne publica 
coercitio privata pactione tollatur. 

Weil der Grund ne . . . . tollatur für das Verbot der Erhöhung 
nicht passt, darum erklärt Wächter (a. a. O. S. 171 ff.) die Stelle für 
corrupt: die Worte vel plus seien von einem unverständigen Ab- 
schreiber als Ergänzung zu dem vel minus mitgeschrieben. 

Jedoch Hasse (S. 187 Anm. 266) macht dagegen mit Recht 
geltend, dass man häufig findet, wie für Mehreres doch nur ein 
Grund angegeben wird, der dann natürlich vollständig nur für das 
Eine passt, auf dessen Begründung das Hauptgewicht ruht. Ausser- 



••) Gegen Wächter, Tigerström, Demburg, Czyhlarz ist Bechmann (I. S. 94), 
der einzige, der sowol die Criminalklage , wie die retentio für zulässig hält; 
es setzt sich jedoch mit dieser Ansicht in Widerspruch mit 1. 1 Cod. Theod. 9, 
20 und mit 1. 11 § 3 D, 48, 5, in der das turpissimum exemplum bei der An- 
nahme der Möglichkeit beider Rechtsmittel unverständlich bleibt. 

*^) Aber der allgemein hingestellte Satz „paria delicta mutua pensatione 
dissolvunter", den Tigerström (II S. 242) als generellen Grund hierfür herbei- 
zieht, ist, wie Demhurg (a. a. 0. S. 146) nachweist, unrichtig oder doch zu weit 
gefasst. Gleiche Delikte heben einander nur dann auf, wenn sie, wie in unserem 
Falle, in einem inneren Zusammenhange mit einander stehn. Keiner der beiden 
Ehegatten soll hier den anderen belangen dürfen, weil jeder sich gegen das- 
selbe Sittengesetz vergangen hat. 
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dem sprechen für die von uns citirte Florentiner Handschrift die 
Basiliken XIX, 5, 5: Ovx e^wftivwg avficpwvovac f4^ luveiad-ac tcsqI 
xax(yvQ07tlag rj Ttkdov rj rjtTOV dTtaivrjcac 

Die von Wächter noch herbeigezogene Analogie der pacta, durch 
welche in gültiger Weise die Restitutionsfristen des Mannes be- 
schränkt werden, spricht grade gegen ihn; denn wie es unzulässig 
ist, im Interesse des Mannes diese Fristen zu erweitern, so ist es 
ebenfalls unzulässig, die Strafe der Frau, die retentio, zu erhöhn. 



§20. 
Das Judicium de morlbus. 

Wir lesen in einigen Quellenstellen von einem iudicium de mo- 
ribus. So oft dessen Erwähnung geschieht, wird es in Beziehung 
zur dos gebracht; es rechtfertigt sich daher von selbst seine Be- 
handlung in diesem Zusammenhange, zumal über sein Verhältniss 
zur retentio propter mores die verschiedensten Ansichten aufgestellt 
worden sind. 

Hasse (S. 182) sieht in dem Judicium de moribus eine actio, die 
der Mann anzustellen hatte „wenn Ketention nicht ausreichte." Dies 
kann nun so aufgefasst werden, dass entweder überhaupt keine dos 
gegeben worden war, von der hätte retinirt werden können, oder 
dass die mögliche Retention wegen ihrer geringen Grösse in gar 
keinem Verhältnisse zur Schwere des Vergehens gestanden hätte, 
wegen dessen die Frau belangt werden sollte. Aber grade die von 
Hasse für sich angeführten Quellenstellen 1. 5 pr. D. 23, 4 ; 1. 1 Cod. 
Theod. 3, 13 ; 1. 15 § 1 D. 24, 3 weisen ebenso wie Plutarch (Ma- 
rius c. 38), und Valer. Maxim. VIII, 2, 3 auf einen Zusammenhang 
mit einer gegebenen dos hin, und in zwei anderen: 1. 11 § 2 0. 5, 17 
und Gaius IV, 102 muss der Connex der Klage mit einer dos 
wenigstens angenommen werden.*®) 

Glück (Pandekten Bd. 25, S. 344), Wächter (Ehescheidung S. 169 ff.), 
Keller (Institutionen S. 186 ff.) und neuerdings Voigt (a. a. 0. S. 42 ff., 



**) Hassels Ansicht scheint neuerdings Demhurg (a. a. 0. S. 146 fg.) 
wieder aufgenommen zu haben. Auch dieser lässt die Strafe in diesem Judicium 
unter Berufung auf Gaius lY^ 102 auf das Receptivgut der Frau gehen; eine 
satisdotio wäre doch nicht nöthig gewesen, wenn es sich nur um die dos ge- 
handelt habe, da ja der Mann diese habe retiniren können. — Aber nach un- 
serer bald zu entwickelnden Ansicht war dieses Judicium grade für den Fall 
bestimmt, dass der Mann zu retiniren verabsäumt hatte. 
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woselbst auch Anm. 75 die Gesammt- Literatur hierüber angegeben 
ist), charakterisiren dieses Judicium de moribus als ein praejudicium, 
in dem festgestellt wurde, ob die Frau Schuld an der Scheidung 
hatte, sodass sie durch die retentio ob mores gestraft werden müsse. 
Doch ein solches praejudicium war bei dem bereits im vorigen 
§ erwähnten Cognitionsrecht des arbiter rei uxoriae einmal über- 
flüssig, und zweitens nach Gaius IV, 102 auch unmöglich; denn eine 
cautio judicatum solvi setzt eine condemnatio voraus, die doch in 
einem praejudicium nicht anzutreffen ist. 

Beckmann (I, S. 89) will zwar wegen 1. 39 D. 24, 3 Papinianm 
libro undecimo qtuxestionum: Viro atqtie uxore mores invicem dccmantibus 
cavbsam repadii dedisse utrumque pro nuntiat um est; id ita acclpi 
debety tU ea lege, quam ambo contempserunt, neuter vindicetur, paria 
erdm deltcta mutua pensatione dissohmntur, — die Möglichkeit dieser 
Präjudicial- Natur der actio de moribus wenigstens in einigen Fällen 
— in welchen, sagt er freilich nicht — zugeben. Jedoch abgesehen 
davon, dass Papinian durchaus nicht von diesem Judicium spricht, 
sondern von dem arbitrium des judex bei der Frage, ob retentio 
propter mores Statt haben soll oder nicht (s. Tigerström 11, S. 245 
Anm. 21), ist durch die Gajanischen Worte proptes genus actionis 
jede Ausnahme ausgeschlossen. Es soll stets bei diesen Klagen 
die cautio judicatum solui geleistet werden, sie kann also niemals 
präjudiciellen Charakter gehabt haben. 

Dagegen ist folgende, zuerst von Tigerström (11, S. 244) und 
dann auch von Czyhlarz (S. 338) aufgestellte Ansicht m. E. die 
richtige: 

Das Judicium ist eine wirkliche Klage, mit der Condemnation 
der Frau verlangt wurde. Tigerström nennt sie gradezu eine contraria 
rei uxoriae actio. Das Verhältniss derselben zur retentio propter 
mores muss man sich dann so denken, dass wenn der Mann aus 
irgend einem Grunde das Sechstel oder Achtel nicht retinirt hatte, 
er trotzdem klageweise im Judicium de moribus diesen Anspruch 
noch geltend machen konnte, sodass er durch verabsäumte Retention 
noch nicht unterging. 

Die Richtigkeit dieser Theorie wird auch indirekt durch zwei 
Quellenstellen bewiesen. 

a) ülp. Fragm. VT, 11; weil in diesem allein von der retentio 
propter liberos gesagt ist, dass der Anspruch des Mannes mit 
ihrem Wegfall ebenfalls untergeht, muss der Schluss a contrario 
erlaubt sein, dass bei der ihr sonst so verwandten retentio proptes 
mores, bei der dies nicht erwähnt wird, dies nicht Statt hat, viel- 
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mehr durch da8 Judicium de moribus die Versäumniss des Mannes 
wieder gut gemacht werden kann.**) 

b) 1. 11 § 2 C. 5, 17 in der Justinian von diesem Judicium, das 
er abschafft, sagt „quod ante quidem in antiquü legibtis posüum erat, 
non autem frequefUc^Httur,** 

Dieser Satz kann nur dahin verstanden werden, dass das Judi- 
cium de moribus, zwar materiell auf einer Stufe mit der retentio 
stehend, dennoch nicht häufig benutzt wurde, weil die prozessualische 
Geltendmachung mit mehr Schwierigkeiten verbunden war. Zwar 
hatte der arbiter bei der retentio ebenfalls zu untersuchen, ob über- 
haupt, eine Unsittlichkeit der Frau, und wenn, ob ein schweres oder 
leichtes Vergehen vorlag, ob es nicht mit einem ebensolchen des 
Mannes wieder compensirt wurde — hier jedoch beim Judicium de 
moribus war der Standpunkt für den Mann schon deshalb schwie- 
riger, weil er als Kläger in einer ungünstigeren Stellung war, weil 
ferner im Judicium de moribus, das doch erst eine gewisse Zeit 
nach Trennung der Ehe angestellt wurde, der Beweis für die Un- 
sittlichkeit der Frau nicht mehr so leicht geführt werden konnte, 
wie bei der retentio. Dies mochte auch der Grund sein, weshalb 
Justinian es abschaffte'*^). 

Das Judicium de moribus ist aktiv wie passiv unvererblich. 

Schliesslich mag hier noch mit einigen Worten der actio malae 
tractationis gedacht werden; denn nach dem Vorgange von Schviting 
(jurispr. vet. antej. pag. 586 not. 42 ad Ulp. Fragm. g, 13) y^Antiquo jure 
Judicium de moribus dabatur, quod actio malae tractationis dicebatur. 
Competebat autem ad viri aut uxoris mores accusandos, ut divortii culpam 
a se in alterum rejicereV . . . und mit Berufung auf Quinetilian Instit. 
orat. 7, 3 „quxie illic (in scholis) malae tractationis, hie (inforo) rei v^oriaCy 
cum quaeritur, utrius culpa divortium factum sitf" (s. auch declam. 
major. 8 u. 18, declam. minor. 383) hat Schenk (das Becht der dos vor 
Justinian S. 58) behauptet, die actio malae tractationis sei dasselbe, 

«>) Voigt (a. a. 0. pag. 43 Anm. 75 a. E.) schliesst freUich umgekehrt: 
weü bei der retentio propter liberos ein Petitionsrecht nicht stattgefunden hat, 
darf es bei der analogen retentio propter mores auch nicht statuirt werden. 
Warum hat es dann aber ülpian nur für die eine Retention bemerkt? 

Wenn Voigt (ebend.), zwar gegen Hasse polemisirend, aber doch auch gegen 
die hier vertheidigte Ansicht gewendet, anfuhrt, dass dem Judicium de mori- 
bus, so aufgefasst, die exceptio rei judicatae hätte entgegengehalten werden 
müssen, so wird replicirt, dass dies doch nur dann hätte geschehen können, 
wenn der Mann retinirt hatte, nicht aber, wenn es zu gar keiner retentio ge- 
kommen war. 

^®) Ueber das Alter des Judicium de moribus vgl. Voigt a. a. ü. S. 41 
und 42, aber auch Beckmann I S. 90 Anm. 4 a. E. 



^74 

wie das Judicium de moribus, der Frau, wie dem Manne zustehend. 
Für letztere Behauptung hat er in Wächter (a. a. O. S. 70) einen Nach- 
folger gefunden. — Jedoch dass zu dieser Klage nicht auch die Frau 
berechtigt war, beweist Gavm IV, 102, wo ja nur von einem Judicium 
de moribus mulieris gesprochen wdrd. Im Uebrigeü wäre ja zu einer 
solch' besonderen Klage der Frau gar keine Veranlassung gewesen, 
da diese den arbiter schon mit der actio rei uxoriae auf eine schlechte 
Behandlung Seitens des Mannes aufmerksam machen konnte, über- 
dies Quinctilian ja ausdrücklich hervorhebt, dass die actio malae 
tractationis nur der Schulausdruck für die actio rei uxoriae ist. 



§ 21. 
Die retentio propter Uberos. 

Die retentio propter liberos hat mit der retentio propter mores 
die gemeinsame Voraussetzung in der durch Schuld der Frau oder 
ihres parens bewirkten Ehescheidung. 

Waren nämlich in diesem Falle Kinder'*) aus der Ehe vor- 
handen, so hatte der Mann das Recht, soviel Sechstel von der dos 
zu retiniren, als Kinder vorhanden waren, jedoch nie mehr als die 
Hälfte der dos. — ülp. Fragm. VI, 10. 

Ueber den Zweck dieser Retention sind die verschiedensten An- 
sichten aufgestellt worden, von denen ich jedoch keiner glaube folgen 
zu dürfen. 

Beckmann (I, S. 94 ff.) bringt sie mit seiner Auffassung vom 
ursprünglichen Wesen der dos in Zusammenhang; deren Zweck, 
das unmittelbar nicht bestehende Erbrecht der Kinder in das Ver- 
mögen der Mutter mittelbar dadurch herzustellen, dass sie an der 
in das Vermögen des Vaters übergegangenen dos durch ihr Erbrecht 
participirten, sei grade durch diese Retention am Wirksiamsten er- 
reicht worden. — Freilich sollte nicht die gesammte dos der Kinder 
wegen retinirt werden dürfen, da dies eine zu grosse Unbilligkeit 
gegenüber der Frau involvirt hätte '*) — und deshalb entschied man 
sich für Retention, höchstens bis zum halben Betrage der dos. 



^») Zu den liberi gehören auch die Kinder der Söhne, nicht auch die 
der Töchter, da diese ja zur familia ihres pater gehören; vgl. Cujadus, op. 
omnia, tom 9, pag. ÖOI in fine. 

^*) Diese Auflassung hängt wol mit der Schultin<fs (a. a. O. S. 584 nota 3) 
zusammen: Gravius non est visa multanda mulier ob hanc solam culpam nee 
dos nimis minuenda, ut iterum possit nubere commode. 
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Mit dieser Ansicht ist es jedoch unvereinbar, dass für den Fall 
der Auflösung der Ehe durch den Tod der Frau selbst durch ein 
pactum diese retentio dem Manne nicht gewährt werden konnte, 
während doch grade hier das Princip, das Beckmann dieser retentio 
zu Grunde legt, hätte zur Geltung kommen müssen. Sollte die retentio 
propter liberos die bonorum possessio unde liberi indirekt realisiren, 
so wäre hierfür beim Tode der Frau ja die beste Gelegenheit ge- 
wesen. 

Für den Fall der von der Frau nicht verschuldeten Scheidung 
konnte diese retentio durch pactum dem Manne allerdings zuge- 
sprochen werden (1. 2 D. 23, 4) ; aber nach Beckmann erwarten wir, 
dass sie auch hier gesetzlich hätte Statt finden müssen, da das 
betonte Interesse der Kinder in gleicher Weise dafür spricht. 

Beckmann sucht diesen Einwand dadurch zu entkräften, dass 
er die moralische Garantie des Mannes, durch welche ja die Kinder 
bei seiner unbeschränkten Dispositionsfähigkeit über die Sechstel 
allein geschützt waren, für den Fall der Ehescheidung culpa mariti 
leugnet. — Aber die Obrigkeit hätte sie ja verwalten und dann den 
mündig gewordenen Kindern auszahlen können. — Auch fiel ja 
diese Erwägung bei der bona gratia erfolgenden Scheidung fort. 

Und wenn man endlich wegen der potestas des Vaters kein 
allzugrosses Gewicht auf seine uneingeschränkte Verfügungsgewalt 
legen will, kraft deren er unter Anderem möglicherweise die Kinder 
durch Enterbung ganz ausschliessen und damit den Zweck der Re- 
tention völlig vereiteln konnte, so fällt doch jedenfalls das sehr auf, 
dass ja beim Tode des Vaters nicht nur die aus jener Ehe stam- 
menden Kinder sein Vermögen und damit auch die dos erben, 
sondern überhaupt alle Descendenten. 

Die Theorie Demburg^s (Compensation S. 148), der in dieser 
Retention eine Prämie auf Kinderzeugung sieht und sie in Verbin- 
dung mit der lex Julia et Papia Poppaea bringt, wird zwar durch 
den Einwand Beckmann' 8 (I, S. 95) und Czyklarzh (S. 399), dass 
sie bereits zu Ciceros Zeit in Geltung war, nicht widerlegt; denn 
sie konnte recht gut damals bestanden haben und brauchte doch 
erst durch jene lex gesetzlich fixirt worden zu sein. — Sie erscheint 
jedoch unhaltbar bei der Erwägung, dass dann diese retentio nicht 
sowol eine Prämie auf Kinderzeugung, als vielmehr auf Unsittlich- 
keit gewesen sein würde. — Wusste die Frau, dass je mehr Kinder 
vorhanden waren, desto weniger Sechstel restituirt wurden, so würde 
sie — wir haben es hier mit einer Frau zu thun, durch deren culpa 
die Ehe geschieden war — durch Abtreiben der Leibesfrucht und 
ähnliche Verbrechen schon Gelegenheit gefunden haben, diese für 
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sie üble Consequenz zu beseitigen. Nicht die Zeugung, sondern die 
Vernichtung der Kinder im Mutterleibe wäre dadurch begünstigt 
worden. 

Die Ansicht Czyhlarz^a S. 339 ff. (der sich allerdings auch auf 
Cujactus a. a. O. pag. 502 beruft): die retentio habe den Zweck ver- 
folgt, dem Manne einen Beitrag zu den ehelichen Lasten zu ge- 
währen, die ja durch die Auflösung der Ehe nicht viel geringer 
geworden sind, ist bereits von Beckmann (I, S. 94) völlig widerlegt 
worden. — Es wäre nämlich dann nicht zu begreifen, warum diese 
Sechstel für immer in das Vermögen des Mannes übergehn, während 
mit der Versorgung der Kinder die Ehelasten doch aufhören, und 
warum auch wegen emancipirter, bez. in Adoption gegebener Kinder 
ebenfalls retinirt werden darf. 

Nach unserer Ansicht, an die ich nur schwache Anklänge bei 
Demburg gefunden habe, ist Bestrafung der Frau'*) durchaus 
Zweck dieser Betention. Die Frau soll für ihre Unsittlichkeit härter 
leiden, wenn sie von dieser nicht einmal durch den Gedanken an 
ihre unschuldigen Kinder zurückgehalten worden ist. Wenn es wahr 
ist, dass die Mutterliebe das edelste und reinste Gefühl ist, so sollte 
diese noch mehr, als die dem Gatten angelobte Liebe und Treue 
die Frau vor jeder unmoralischen Handlung bewahren. 

Für diesen Strafzweck spricht auch der Umstand, dass sie nur 
vom Manne selbst oder seinem pater potestatis, nicht aber auch von 
seinen Erben geltend gemacht werden kann, ein Satz, der nicht 
einmal durch pactum abgeändert werden durfte. 1. 1 § 1 D. 33, 4; 
1. 2 D. 23, 4; 1. 3 C. 5, 14. 

Dass die retentio nicht bloss gegenüber der Frau und ihrem 
adjuncta filiae persona klagenden pater, sondern auch gegenüber 
ihren Erben geltend gemacht werden kann, ist nicht sowol ein Be- 
weis für die Theorie Czt/hlarz^s,''*) sondern grade eine von Czyhlarz 
(S. 336 Anm. 6 mit Bezug auf die retentio propter mores) entwickelte 
Consequenz des Satzes, dass die Erben der Frau nicht mehr resti- 
tuirt erhalten sollen, als diese selbst bekommen hätte. 



^') Die Stelle des Boethius, die Beckmann (I S. 99 Anm. 1) für sich an- 
fuhrt n parte quadem dotis pro liberorum nomine multabatur'' (sie wurde 
bestraft), spricht grade für unsere Ansicht. 

' *) Sein Einwand gegen den Strafzweck, dass nämlich diese retentio durch 
pactum auch bei einer Scheidung bona gratia eintreten kann, hätte nur dann 
Beweiskraft, wenn mit einem Mittel immer nur ein Zweck erreicht werden 
könnte. Aber die retentio, die das eine Mal dazu diente, die unsittliche Frau 
zu strafen, konnte ja der ehrbaren Gattin ein Mittel sein, ihrem Manne ein 
materielles Zeichen ihrer Zuneigung zu geben. 
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Wie wir sahen, ist die*retentio propter liberos mit der propter 
mores eng verwandt. Es drängt sich da die Frage auf, in welchem 
Verhältnisse sie zu einander gestanden haben. 

Auch hierüber herrscht Dissens. 

Während Hasse (a. a. O. S. 190 ff.) und Wächter (a. a. O. S. 168), 
denen ich beipflichte, die Greltendmachung beider Retentionen für 
unstatthaft erklären, halten sie Beehmann (I, S. 98 ff.), Czyhlarz (S. 343) 
und Voigt (S. 51 No. 8) für zulässig und stützen sich namentlich 
auf das bekannte Fragm. Ulp. VI, 6: retentiones ex dote fiunt aut 
propter liberos , aut propter mores, aut propter impensas, aut propter 
res donatas, aut propter res amotas; sie argumentiren : die zuletzt 
genannten drei Betentionen können ohne Frage alle bei einet dos 
angestellt werden; wird damit bewiesen, dass das sie verbindende 
aut alternativ ist, so darf auch das aut zwischen den mores, quae 
ad morum coercitionem respiciunt, nicht disjunktiv, muss vielmehr 
ebenfalls alternativ sein. 

Man kann nun allerdings diesen Schluss aus diesem Fragment 
ziehen, ist aber durch nichts dazu genöthigt; man kann in ihm 
ebensogut nur die Aufzählung der möglichen Gründe einer Retention 
der dos finden. 

Jedoch schon deshalb dürfe, behaupten Beckmann und Czyhlarz 
weiter, ein Disjunktiv -Verhältniss nicht angenommen werden, weil 
beide Betentionen verschiedene Zwecke im Auge hätten. Aber ich 
glaube nachgewiesen zu haben, dass der Zweck beider derselbe 
war: Bestrafung der Frau. 

Wenn auch Czyhlarz darin beigestimmt wird, dass wo die Vor- 
aussetzungen mehrerer Betentionen gegeben sind, auch all' diese 
geltend gemacht werden können, so muss doch aufs Entschiedenste 
der Prämisse widersprochen werden, dass die Voraussetzungen für 
die beiden in Frage stehenden Betentionen verschiedene gewesen 
seien: vielmehr war es die Schuld der Frau für die eine, wie für 
die andere. Zwar sucht Czyhlarz mit Hasse eine feine Unterschei- 
dung insofern zu machen, als er in den mores stets eine culpa er- 
blickt, nicht aber auch immer in der culposen Ehescheidung — die 
ja für die retentio propter liberos gefunden wurde — auch mores; 
aber bereits Beckmann hat diese, „an sich ganz scharfsinnige Distink- 
tion" mit Becht deshalb verworfen, weil in jeder culposen Eheschei- 
dung auch Unsittlichkeit der Frau liegt. Dass beide retentiones 
dieselbe Voraussetzung haben, erkennt also auch Beckmann an und 
sagt dies überdies implicite am Schlüsse seiner Darstellung der 
retentio propter liberos, woselbst er sich gegen eine ursprüngliche 
Scheidung dieser und der propter mores ausspricht. 
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An diesen Gründen müssen wir uns aber auch genügen lassen ; 
weder darf Ulp. Fragm. VI, 11 als Beweis herangezogen werden — 
denn' diese Stelle handelt von der zweimaligen Geltendmachung der 
retentio propter liberos in derselben Ehe, — noch auch die Erwä- 
gung, dass durch eine Cumulation beider Retentionen die Frau von 
ihrer dos möglicherweise nur ein Drittel zurückerhält — da sie ja 
bei den vermögensrechtlichen Retentionen möglicherweise gar nichts 
restituirt bekömmt. 

Ein pactum, ne propter liberos deductio fiat, war ebenso un- 
gültig, wie ein pactum, ne propter mores agatur. 

Hatte der Mann diese retentio verabsäumt, so hatte er keine 

Klskgß (s. den vorigen §). 

• 

Zum Schluss dieses § soll noch von einem Rechtsinstitut die 
Rede sein, das beiden retentiones, quae ad morum coercitionem 
respiciunt, gemeinsam war: vom praejudicium dotis, das wir bei 
Gaius IV, 44, freilich nur nebenbei, erwähnt finden. 

Während bei den vermögensrechtlichen Retentionen die dem 
Manne verbleibende Quote von vornherein genau bestimmt ist, ist 
die Grösse dieser beiden Retentionen ungewiss, da sie sich ja nach 
der Grösse der dos richten, von der sie doch nur immer Theile 
bilden. 

War nun Streit zwischen den geschiedenen Ehegatten darüber, 
wer durch seine mores Anlass zur Scheidung gegeben habe, und ob 
nicht vielleicht durch beider culpa das divortium erfolgt sei, so 
hatte dies der arbiter in der actio rei uxoriae zu entscheiden. 

Es lässt sich aber sehr gut denken, dass die geschiedenen Ehe- 
leute über die Verschuldung des einen oder des andern völlig über- 
einstimmten und nur in der Ansicht über die Grösse der dos aus- 
einandergingen. 

Für diesen Fall nimmt Beckmann (11. S. 337), m. E. mit Recht, 
dieses praejudicium dotis an. — Freilich ist auch die Ansicht Czi/h- 
larz's (S. 344 Anm. 17) zu beachten, der dieses praejudicium zuerst 
bei der Collation angewendet wissen will, und erst von dieser eine 
Ausdehnung auch auf die Retentionen concedirt. 

Bei der Knappheit der Gajanischen Worte und dem Mangel 
jeder anderen Quelle lässt sich nichts Bestimmtes darüber sagen. '^^) 



^ *) Der Ausdruck „quänta dos sit" bei Gajus giebt die Basis für Huschke*s 
Ansicht (in der Note zu Gajus IV, 44), dieses praejudicium sei ein Theil des 
Judicium de moribus. — Aber die angezogenen "Worte quante dos sit zeigen 
die Unhaltbarkeit dieser Lehre; denn zur Zeit des Judicium de moribus kann 
juristisch von einer dos nicht mehr die Rede sein, weil sie bereits restituirt ist. 
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§ 22. 
Die retentio propter impensas. 

Von den retentiones, quae pecuniarium causam rcspiciunt^ soll 
hier nur die propter impensas behandelt werden. — 

Einen Ersatzanspruch des Mannes wegen Verwendungen haben 
wir bereits in dem Capitel über die nothwendigen Verwendungen 
und deren Einfluss auf die dos besprochen. Hier ist noch mit einigen 
Worten auf den Begriff der impenüsae utiles und voluptuariae ein- 
zugehn, bevor deren Wirkung auf die Dotalobligation geschildert wird. 

Für beide Arten von Verwendungen gilt, im charakterisirenden 
Unterschiede zu den nothwendigen, die Negation gemeinsam, dass 
für den Mann kein Zwang besteht, sie vorzunehmen ; es bleibt völlig 
seiner Wahl überlassen, ob er sie vornehmen will oder nicht, die 
Frau hat kein Mittel, ihn zu denselben zu zwingen oder bei Unter- 
lassung derselben zur Verantwortung zu ziehn; denn sie werden 
von der Natur des Gegenstandes nicht erfordert, schlechter als er 
war, würde er nicht geworden sein, wenn auch nichts auf ihn ver- 
wendet worden wäre, 

Ist dies das Gemeinsame, so ist das Trennende die Wirkung, 
welche sie auf die Sache ausüben: durch die impensae utiles wird 
sie verbessert, durch die voluptuariae zwar verschönert bez. fiir die 
Nutzniessung bequemer gemacht, aber doch nicht meliorirt. 

Ulp. Fragm. VI, 16 und 17 ; vgl. auch 1. 18 § 1 D. 23, 5 ; 
1. 79 § 1 u. § 2 D. 50, 16; 1. 5 § 3, 1. 6, 1. 7 pr., 1. 10, 1. 11, 
1. 14 § 1 u. 2 D. 25, 1. 

Es werden in diesen Stellen, um einige Beispiele anzuführen, 
zu den impensae utiles gerechnet: Anlagen von Weinbergen und 
Oelpflanzungen, einem Dotalsklaven ertheilter Unterricht, verbesserte 
Düngung u. dgl., zu den impensae voluptuariae Anlagen von Lust- 
gärten, Springbrunnen und Bädern, Anschaffung von Gemälden u. s.w. 
— Eine vollständige Aufzählung ist hier begrifflich ebenso unmög- 
lich, wie bei den impensae necessariae. 

Bei zum Verkaufe feil stehenden Sachen (res promerciales ; 1. 10 
D. 25, 1) genügt übrigens zur impensa utilis Werthsteigerung. — 

Betreffend nun die Wirkungen dieser beiden Arten von Ver- 
wendungen, so hatte der Mann iiir die impensae voluptuariae nur 
das jus tollendi, niemals ein Retentionsrecht, selbst nicht in dem 
Falle, wenn sie mit Einwilligung der Frau gemacht worden sind. 
Wie Tigerström (II, S. 259) aus den klaren Worten der 1. 11 pr. 
D, 25, 1 Ulpianus libro trigesimo sexto ad Sabinum: In volv/ptuariis 
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autem Aristo scribit, nee si voluntate mulierü factae mnti eaactionem 
parere, das Gegentheil folgern kann, ist mir unklar, ''*) er müsste sie 
denn ähnlich interpretiren, wie wir mit Demburg (Compensation 
S. 155) die 1. 9 D. 25, 1, nämlich dahin, dass der Mann eine exactio 
auf Ersatz der impensae voluptuosae dann hat, wenn die Frau die- 
selben behalten resp. ihn an deren Fortnahme hindern will, während 
sie unbeschadet der Dotalgegenstände fortgenommen werden kön- 
nen. — Ist übrigens letzteres nicht der Fall, so hat der Mann nicht 
ein Mal das jus toUendi. 

Genau so, wie die impensae voluptuosae wurden zu Laheos 
Zeiten noch die impensae utiles behandelt. 

1. 18 pr. D. 23, 5; nur wegen impensae necessariae sollte Er- 
satz geleistet werden. 

AUmälig aber änderte sich dies, man hielt es denn doch für 
unbillig, dem Manne jeden Ersatz fiir die Verwendungen zu ver- 
weigern, durch welche die dos besser geworden war. In seiner Con- 
sequenz hätte dies geheissen, die Frau auf Kosten und zum Schaden 
des Mannes sich bereichern zu lassen, und dem widersprach die do- 
talrechtliche Billigkeit. 

Freilich bis zu dem Satze, dass für alle impensae utiles stets 
Ersatz zu geben sei, hat sich kein Jurist verstiegen; es hätte dies 
umgekehrt eine Unbilligkeit gegenüber der Frau involvirt, die 
möglicherweise dadurch gezwungen worden wäre, die betreffende 
Sache zu veräussern, um nur Ersatz leisten zu können (1. 8 D.25, 1). 
Vielmehr adoptirte man die Mittelmeinung, dass Einwilligung resp. 
Genehmigung der Frau genügen sollte, um dem Manne einen Er- 
satzanspruch zu verschaffen, im Gegensatze zu den impensae volup- 
tuosae, wo ein solcher Willensakt der Frau rechtlich ohne Bedeu- 
tung ist. 

Freilich genügte Wissen ohne Widerspruch 1. 79 § 1 D. 50, 16 ; 
eine förmliche Einwilligung war nicht nöthig (s. Demharg a. a. O. 
S. 155; gegen diese Interpretation der Stelle erklärt sich zwar 
Beckmann, II, S. 330 Anm. 3, aber ohne Grund). 

Jedenfalls muss man aber an der Forderung, dass die Frau von 
der utilis impensa Kenntniss hatte, festhalten, wenn man zu einem 



^^) Auch Wächter (S. 173) nimmt ein Ketentionsrecht an: er stützt sich 
dabei auf Ulp. fragm. VI. 17, das gar nichts davon sagt, und auf Uip. fragm. 
VI. 9, wo es nur heisst, dass wegen Impensen Retention eintritt, nicht aber 
'wegen aller. — Wächter hat dann auch die undankbare Aufgabe, diese so erklär- 
ten ausdrücklichen Worte Ulpians mit den ebenso ausdrücklichen in 1. 9 u. 1. 91 
D. 25, 1, in denen jede Retention geleugnet wird, in Harmonie zu bringen. — 
Derselben irrigen Ansicht ist auch Bechmarm (II S. 331). 



1 
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sicheren Resultate kommen will. Im Falle eines Streites wird der 
jadex nicht, was Czyhlarz annimmt^ haben die Billigkeit berücksich- 
tigen dürfen, sondern strikte die Frage beantworten müssen, ob 
die Frau von der nützlichen Verwendung gewusst und ihr nicht 
widersprochen hat. Verlässt man diesen Satz, so verliert man jeden 
Halt. Der Mann hatte ja nicht nöthig, sie vorzunehmen; that er 
es dennoch ohne Wissen und Einwilligung oder spätere Ratihabition 
der Frau, so that er es auf seine eigene Gefahr, darauf spekulirend, 
dass er constante matrimonio aus der durch die impensae utUes 
meliorirten dos wenigstens soviel Früchte mehr ziehen würde, dass 
die Impensen völlig gedeckt werden — und er hatte dann keinen 
Ersatzanspruch; zum tollere war er allerdings berechtigt. 

Auf Grund der 1, 7 D. 25, 1 Ulpianus Ubro trigesimo Bexto ad 
Sabinum: .... utiles tum quidern minuunt ipso jure dotem, verumtamen 
hahent exactionem — statuirt Glück (Pandekten, Bd. 27 S. 434 ff.) 
die actio mandati oder negotiorum gestorum für den Mann. Da 
jedoch die dos im Eigenthum des Mannes steht, so können diese 
Klagen, die den Mann als Nicht- Eigenthümer voraussetzen, diesem 
nicht zustehn. Auch müsste man bei der actio mandati einen Auf- 
trag an den Mann annehmen, den dieser erfüllen muss, was doch 
unrichtig ist, und dessen Erfüllung immer müsste eingeklagt werden 
dürfen, während doch verlangt wird, dass die impensae utiles auch 
noch bei Auflösung der Ehe der Frau von Nutzen sind (im Gegen- 
satze zu der impensae necessariae, die an ihrer Wirkung auf die 
dos nichts einbüssen, auch wenn die Sache später zu -Grunde ge- 
gangen ist.") 

Man muss vielmehr mit Beckmann (II, S. 330) sogar eine exceptio 
doli ausschliessen, da ja die Frau principiell die dos, wie sie gegeben 
worden ist, auch zurückfordern kann. 

Die Worte Ulpian^s können nur besagen, dass der Mann über- 
haupt einen Anspruch hat, der dann nur negativ dahin charakterisirt 
wird, dass er die dos nicht ipso jure mindert; positiv wissen wir 
von ihm, dass er durch Retention realisirt wird. Nicht die dos, son- 
dern die Dotalobligation wird durch die nützlichen Verwendungen 
gemindert. Man könnte sich darüber wundern, dass die impensae 
necessariae und utiles, denen beiden jetzt durch retentio Genüge 



") Keller (Fand. II S 202 ff. u. Instit. § 215 S. 189) nimmt ebenfalls 
ein Klagerecht an und stützt sich dabei auf 1. 5 § 2 D. 25, 1 — in der aber 
von impensae necessariae die Rede ist — und auf 1. 7 § 16 D. 24, 3 — die 
allerdings Beweiskraft hätte, wenn sie nicht auf Grrund der 1. un. § 5 C. 5, 13 
interpolirt worden wäre ; vgl. Beckmann (II S. 329 Anm. 2) und Czyhlm^ ( S, 347 
Anm. 12). 

6 
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geacliieht; dennoch in ihren Wirkungen verschieden sind. Aber man 
muss sich zur Erklärung dessen gegenwärtig halten, dass die Gren2se 
zwischen beiden Arten von Verwendungen immer noch streng und 
sicher gezogen war, dass man bei den nothwendigen Verwendungen 
die rötentio nur zugelassen hatte, weil dies das einfachste Mittel 
war,, eine Minderung der dos als ipso jure eingetreten zu denken, 
dass endlich die impensae necessariae, noth wendig durch die dos 
selbst gefordert, auch als auf dieser lastend und diese verkleinernd 
angesehen wurden, während die impensae utiles, durch die Einwilli- 
guiig der Frau erst ersatzpflichtig geworden, auch nur persönlich 
gegen diese gingen. 

Erwähnung mögen hier noch die Worte ülpiaris finden (Pragm. 
VII, 3): &i maritus pro muliere se obligaverit vel in rem ejus impen- 
derity' divortio facto eo nomine cavere sibi soUt stipulatione tribunicia. 

Wozu war eine Stipulation nöthig, wenn der Mann die retentio 
hatte? Ich glaube, man muss der Hypothese WäcJiter^s (a. a. O. 
S. 173) beipflichten, dass die Stipulation für diejenigen Fälle nöthig 
war, in denen der Mann, etwa wegen nicht ausgezahlter dos, über- 
haupt keine retentio hatte. 

Nach dem Vorgange von Cujacius (a. a. O. tom. 8 pag. 1056) 
nehmen Schuüing (a. a. O. pag. 508 nota 12) und Huschke (a. a. O. 
nota zu Ulp. Fragm. VII, 3) an. dass diese Stipulation der Juris- 
diktion der Volkstribunen entstammt. 



6. Seiti*ckgf. 

§23. 
Die Bestitutionsfristen. 

Der Satz, dass mit Auflösung der Ehe auch das, was zur dos 
bestellt worden war, restituirt werden aolle, erlitt materiell seine 
Beschränkungen durch die Retentionen sowie das beneficium com- 
petentiae — und prozessualisch durch die Gewährung von Fristen, 
vor deren Ablauf nicht restituirt zu werden brauchte. 

Nach Analogie der Sitte, die dos in drei Jahreszielen zu bestel- 
len (vgl. Huschke, Zeitschr. f. gesch. R. -Wissensch. 14. Bd. No. 2 S. 43) 
wurde nämlich dem Manne die Vergünstigung'^) gegeben, die dos, 
soweit sie in Fungibilien bestand, ebenfalls erst in drei Jahrester- 
minen zu restituiren, während er Nicht -Fungibilien allerdings sofort 
mit Auflösung der Ehe restituiren musste. 

Ulp. Fragm. VI, 8; vgl. 1. 43 § 2 D. 23, 3; 1. 14—17 D. 23, 4; 
1. 66 § 5 D. 24, 3; 1. 65 § 16 D. 17, 2. 

Der Grund, warum im Gegensatze zu den Nicht -Fungibilien, 
die Fungibilien erst in drei jährlichen Raten zurückgegeben zu 
werden brauchten, liegt auf der Hand. Diese konnten ja ihrem Zweck 
nur dann entsprechen, wenn der Mann frei über sie disponiren durfte. 
Wie aber wäre eine völlig uneingeschränkte Disposition möglich 
gewesen, wenn der Mann jeden Augenblick die Restitution befurchten 
musste? War es doch grade ihre Bestimmung, consumirt zu wer- 
den, 1. 42 D. 23, 3 . . . . in hoc dantur , lU eas maritus ad arbitrium 
suum distrahat. Der Mann wäre dann genöthigt gewesen, stets so- 
viel Fungibilien im Kasten zu haben, wie er bekommen hatte — 
und das widersprach der dotalrechtlichen Billigkeit, die vielmehr 
verlangte, dem Manne Zeit zu lassen, um die Kapitalien — denn 
xa-r' l^oxijv ist hier ja von einer dos pecuniaria die Rede — flüssig 



T8) Da jedoch nicht die reverentia der beiden Ehegatten, wie beim bene- 
ficium competentiae, die Basis derselben war, so stand sie auch nicht bloss dem 
Manne und seinem Vater, sondern auch seinen Erben zu, und zwar gegen jeden 
der die Dotalklage anstellte (1. 60 D. 24, 3). 

6* 
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Zu machen: er konnte diese verliehen, in seinem eigenen Geschäfte 
nutzbringend angelegt haben : durch den Zwang , sie sofort zu 
restituireu; wäre er vielleicht in seiner ganzen Existenz gefährdet 
worden. '•) 

Ganz anders verhielt es sich mit den Nicht- Fungibilien, und 
auch hier xat^ e^oxi^v mit dem fundus dotalis. Schon durch das 
Veräusserungsverbot — • und hieran erkennt man, dass dieses nicht 
bloss im Interesse der Frau, sondern auch in dem des Mannes ge- 
geben war — war hier eine Gefahrdung des Mannes ausgeschlosssen; 
er konnte deshalb auch zur sofortigen Restitution angehalten werden. 

Die historische Entwicklung anlangend, so wird man die Fristen 
nicht an ein bestimmtes Ereigniss anknüpfen, sie vielmehr zugleich 
mit der Restitutionspflicht entstehen lassen. Die dreijährigen Termine 
bei der dos -Bestellung werden allerdings älteren Datums «ein und 
zwar deshalb, weil es bereits dotes promissae gab, bevor die Ver- 
pflichtung zur Restitution überhaupt aufgekommen war. 

War es ursprünglich nur eine Forderung des Anstands und der 
guten Sitte, dass nicht sofort, sondern erst in den genannten Ter- 
minen die Fungibilien zurückverlangt wurden, während es einem 
harten Gläubiger noch immerhin freistand, sogleich nach Auflösung 
der Ehe Restitution zu verlangen, so bildete sich, wie ja so ofl, 
auf der Basis dieser Praxis allmälig ein gesetzlich fixirtes und ge- 
setzlich geschütztes Recht aus; es war von jetzt ab nicht mehr in 
das freilich durch die Sitte einigermassen garantirte Belieben des 
Dotalgläubigers gestellt, dem Manne die Fristen zu bewilligen, oder 
nicht: er musste sie ihm jetzt bewilligen. 

Von gesetzlich regulirten Fristen sprechen 1. 17 D. 23, 4 ... . 
qaaerOy utrum quinqriennii die vir uxori dotem redderet, an statuto 
legibus tempore; 

1. 24 § 3 D. 24, 3 legitimo tempore debet solvere maritus; 

1. 27 § 2 D. 2, 14 pddsci, ut tempore ei legibus dato dos 
reddatv/r. ®^) 

Darüber, welches dieses Gesetz war, lassen uns die Quellen 



^•) "Wenngleich in Ulp. fragm. VI, 8 nur bei der Restitution der dos, si 
pondere, numero , mensura contineatur, die Fristen gewährt sind, so werden sie 
dennoch auch statuirt werden müssen, wenn Nicht -Fungibilien durch Vertrag 
der Parteien als Fungibilien behandelt werden. Gegen Czyhlarz, der dies (S. 356) 
leugnet, spricht die ratio legis, die doch den Mann gegen Unbilligkeit schützen 
wollte. 

«") Die 1. 60 D. 24, 3 und 1. 17 § 2 D. 42, 8 zieht Czyhlarz ebenfalls zum 
Beweise iiir eine gesetzliche Fixirung hierher, jedoch mit Unrecht; denn 
diese sprechen nur von statuto tempore, lassen also die Frage nach der ge- 
setzlichem Fixirung unbeantwortet. 
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im Unklaren; die hierüber aufgestellten Hypothesen (Demelius, legum 
fragmenta pag. 54 nimmt die lex Julia et Papia an, Czyhlarz S. 356 
und 361 die ältere lex Julia de adulteriis, Voigt endlich die lex 
Maenia) lassen sämmtlich mehr oder minder gewichtige Einwände zu. 

Materiell -rechtlich ist zu bemerken, dass nach I. 14 und 1. 15 
D. 23, 4 und Ulp. Fragm. VI, 8 die Restitutionsfristen verkürzt, 
ja sogar ganz aufgehoben werden können. Unwirksam jedoch fiir 
die Frau — wenn auch nicht für den klagberechtigten pater oder 
extraneus — ist jedes pactum, durch das die Fristen verlängert 
werden, es müsste denn die Frau den klagberechtigten pater ®^) 
beerbt oder®*) ihm consentirt haben. 

Soluto matrimonio ist ein die Fristen verlängerndes pactum nur 
gültig, wenn eine justa causa vorliegt, 1. 18 D. 23, 4. 

Prozessualisch waren die Restitutionstermine von grossem Ein- 
flüsse auf die Anstellung der Dotalklage, und auf diese selbst. Es 
gab nur eine Dotalklage und nur eine Dotalobligation ; diese 
wurde mit dem Momente der Auflösung der Ehe existent; wie sollte 
dies nun mit der Berechtigung des Mannes, erst in gewissen Fristen 
zu zahlen, in Einklang gebracht werden? 

Klagte nämlich die Frau sofort soluto matrimonio, so hatte die 
Litiscontestation hier, wie überall, consumirende Wirkung,, und da 
der Mann ja vorläufig nur zur Restitution der Nicht- Fungibilien 
condemnirt werden konnte, wurde er von der Rückgabe der Fungi- 
bilien für immer liberirt. Wollte die Frau dies dadurch verhüten, 
dass sie für die Einklagung der dos den letzten Termin abwartete, 
so wurde, falls sie unterdessen starb, der Mann auf unbillige Weise 
bereichert; denn da die actio rei uxoriae bekanntermassen nur bei 
mora des Mannes auch auf die Erben der Frau überging, diese 
aber erst durch die Klage den Mann in mora versetzte, so hatten 
die Erben keinen Anspruch und der Mann lucrirte die dos. 

Freilich hätte die Frau, sobald ein Termin herangerückt war, 
den falligen Theil der dos einklagen und sich gegen die Cunsumtion 
der übrigen Theile durch eine praescriptio pro actore schützen können. 

So einfach dies sonst war, so erwuchsen doch gerade hier, wo 
die Retentionen, die impensae necessariae bei jeder Theilklage in 
Betracht kamen, wo Unsittlichkeiten des Mannes den gänzlichen 
oder theilweisen Verlust der Restitutionsfristen vielleicht wahrschein- 
lich machten, anderseits vom judex mit mores mulieris ganz 



**) Hier wird nur der Vater genannt; es liegt kein Grund vor, mit Czyhlarz 
(S. 3Ö7 Anm. 14) diese Bestimmung auf den extraneus auszudehnen. 

*') Vgl. die treffende Emendation Windscheid's QJ. § 506 Anm. 5). 
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unerwartet compensirt wurden, erhebliche Schwierigkeiten, auch 
abgesehen davon, dass aus dem oben angeführten Grunde der man- 
gelnden mora der Mann recht gut wenigstens einen Theil der dos 
lucrirte, wenn die Frau in der Zeit zwischen der Anstellung der 
einen und der andern Theilklage verstarb. 

Auf einem ziemlich einfachen Wege ■ umgingen die römischen 
Juristen diese Schwierigkeiten: man half sich mit den (auch sonst 
für die actio rei uxoriae in den Quellen, z. B. 1. 25 § 1 u. § 4, 1. 24 
§ 6, 1. 7 § 4, 1. 55 D. 24, 3 angegebenen) stipulationes judiciales. 
Sofort mit Auflösung der Ehe entstand die Dotalobligation, der judex 
berücksichtigt alle Verhältnisse in der sofort angestellten actio rei 
uxoriae und condemnirt den Mann zur sofortigen Restitution der 
Nicht-Pungibilien und zur satisdatio betreffs der in den bestimmten 
Terminen zu restituirenden Fungibilien 1. 24 § 2 D. 24, 3, 

Wollte der Mann sofort Alles restituiren, so konnte er sich das 
interusurium ^*) abziehen; wollte er jedoch überhaupt nicht caviren, 
so wurde er zur sofortigen Restitution der ganzen dos condemnirt, 
ohne dass er das commodum repraesentationis behielt^*); beim Tode 
der Frau ging die Klage, da der Mann sofort in mora versetzt 
wurde, auf die Erben der Frau über. 

Waren diese Restitutionsfristen im Interesse des Mannes statuirt, 
so gewährten sie zugleich das Mittel, ihn wegen mores zu be- 
strafen. ^^) 



^^) Zwar sind ihm die Fristen nur gegeben worden, damit er mit der 
Beschaffung der Objekte nicht in Verlegenheit käme; dass er ausserdem wäh- 
rend dieser Fristen noch die Früchte lucrirt, daran ist ursprünglich nicht ge- 
dacht worden; dennoch müssen wir das commodum repraesentationis dem Manne 
concediren: einmal ganz allgemein deshalb, weil erst nach erfolgter mora der 
Mann auch Zinsen zu entrichten hat und er vor Ablauf der Fristen nicht in 
mora versetzt werden konnte; dann besagt dies auch ausdrücklich 1. 24 i^ 2 
D. 24, 3 .... deducto commodo t empor is condemnatio residui repraesen- 
tatur. — 

«*) Beckmann (II S. 342) behauptet das Gregentheil, ohne einen Beweis 

auch nur zu versuchen, und im direkten Widerspruch mit 1. 24 ij 22 D. 24, 3 

sed si, cum maritus satisdare posset, noUet, in solidum eum condemnandum Mela 
ait, non hahita ratione commodi temjwris. — Gegen die Ansicht, welche die ci- 
tirte lex auf die Dotalklage constante matrimonio wegen Insolvenz des Mannes 
beschränkt, spricht das cum posset; vgl. auch Czyhlarz S. 359 ff. 

^^) Ohne ein bestimmtes Quellenzeugniss anführen zu können, darf man 
wol behaupten, dass die Bedingung für die Bestrafung des Mannes wegen mores 
erfolgtes divortium ist. — Nur die Frau resp. ihr Vater mit der actio adjuncta 
filiae persona konnten diese Bestrafung verlangen, nicht aber die Erben der 
Frau; ebensowenig konnten die Erben des Mannes bestraft werden. 
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Diese wurden mit dem gänzlichen oder theilweisen Verlust der 
Fristen geahndet ^ je nachdem sie zu den graviores oder leviores 
gehörten. *•) 

Ulp. fragm. VI, 13 . . . Mariti mores jmniuntur in ea quidem 
dote, qttae annua die reddi debet, üa (ut) propter majores mores prae- 
sentem dotem reddat, propter minores senum mensum die, 

Dass propter mores majores gänzlicher Verlust der Fristen ein- 
trat, ist klar, bestritten jedoch, wie die Worte senum mensum die 
zu verstehen seien. Zwei Ansichten stehen sich hier schroff gegen- 
über: 

Niebuhr (röm. Gesch. 1. Aufl. II S. 438 ff. — und mit ihm 
Keller, Instit. S. 82, 84, Tigerström II, S. 238—240) lässt den Mann 
das erste Drittel der dos sofort nach Auflösung der Ehe restituiren, 
gewährt ihm jedoch für die Rückgabe der andern beiden Drittel 
eine Frist von je sechs Monaten. 

Dem Manne, der keine Unsittlichkeit begangen hatte, kamen 
die Früchte der ganzen dos ein Jahr, die von % der dos noch ein 
Jahr, und die von ^s ^^^ ^^^ endlich noch ein Jahr zu Gute, d. h. 
er lucrirte die zweijährigen Früchte der ganzen dos. Mit Niebuhr 
nun das Jahr gleich 10 Monaten und das unciarium fenus gleich 
Vi2 des Kapitals (oder 8^3 %) gesetzt, lucrirt der sittliche Mann 
2 mal Yi2=V6 der dos. Dieses Sechstel verliert er bei mores gra- 
viores. 

Wird er jedoch wegen mores leviores condemnirt, so lucrirt er 
nur die Früchte von '/s dos auf ein halbes Jahr und die von ^/g der 
dos noch auf ein halbes Jahr, also die halbjährlichen Früchte der 
ganzen dos ; wiederum das Jahr zu 10 Monaten und dos unciarium 
fenus gleich 7i2 des Kapitals angenommen, lucrirt den Mann hier 
nur ^2 ™al Vi2 = V24 der dos, verliert also die Differenz von 7« 
zu 724? d. h, ^/g der dos. 

Das interessante Resultat, dass völlig analog den Strafen der 
Frau, der Mann bei mores graviores 7«> böi mores leviores ^/g der 
dos einbüsst, darf uns jedoch nicht veranlassen, Niebvhr^s Ansicht 
zu adoptiren; denn vov Allem stehen dieser die Quellenworte ent- 
gegen : senum mensum die. Legt man auf senum den Ton, so muss 
man drei Fristen statuiren, legt man ihn auf die, eine einzige. Die 
Quelle bietet absolut keinen Anlass zur Setzung zweier Fristen; 
dazu kommt, dass die Theilung des Jahres in zehn Monate für 

8«) Welche graviores waren, darüber sind wir im Unklaren, da das alterium, 
das einzige Verbrechen der Frau, dessentwegen sie propter mores majores be- 
langt werden konnte, bekanntlich von Seiten des Mannes gegenüber seiner Frau 
nicht möglich war (vgl. Rudorff römische Eechtsgeschichte 11 S. 380 Anm. 4). 
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UlpiarCs Zeit sicherlich antiquirt ist — und endlich darf man sich 
von dem Resultat dieser Berechnung schon deshalb nicht täuschen 
lassen, weil es mit der Bestrafung der Frau ja nur dann überein- 
stimmt, wenn die dos lediglich aus Fungibilien besteht. 

Vielmehr erscheint uns die Ansicht als die richtige, welche 
Schrader (in Hugo's civil. Magaz. 3. Bd. 2. Helft, No. 5, S. 180—184) 
aufgestellt hat: Unter senum mensum die ist eine halbjährliche 
Frist zu verstehen, nach deren Ablauf die ganze dos restituirt wer- 
den musste,*') 

Dem Einwände, dass bei dieser Interpretation sex statt senum 
erwartet werden muss, wird damit begegnet, dass die Römer des 
Oefteren (Schrader fuhrt einige Beispiele an) die Distributiva statt 
der Cardinalia setzen. 

Ueberdies spricht sprachlich für eine solche Erklärung des 
senum der Singular die: wir müssten diebus erwarten, wenn mehrere 
Termine statuirt gewesen wären. 

Besteht die dos ganz oder zum Theil aus Nicht- Fungibilien, 
bei denen ja eine solche Strafe nicht eintreten konnte, weil sie 
ohnehin unmittelbar mit Aufllösung der Ehe restituirt werden müss- 
ten, so entscheidet Ulp. fragm. VI. 13 . . . . m f?a autem (sc. dote) 
atme praesens reddi solet, tantum ex fructibus jubettir reddere, quantum 
in illa dote, quae triennio^^) redditur, repraesentatio facit. 

Der Mann hat hier also das coramodum zu entrichten, das er 
gehabt hütte, wenn die dos aus Fungibilien bestünde, d. h. er musstc 
bei mores graviores den Ertrag der dos von zwei Jahren, bei mores 
leviores von anderthalb Jahren zusammen mit der dos restituiren. 



*') Wächter (a. a. 0. S. 167) nimmt — ein offenbarer Rechenfehler — eine 
dreijährige Niessung des sittlichen Mannes an, und kommt deshalb , mit Schra- 
der darin übereinstimmend, dass nur ein Termin statuirt werden darf, nämlich 
sechs Monate soluto matrimonio, jedoch Niehuhrs Ansicht über die Zeitrechnung 
theilend, zu demselben Ergebniss wie dieser, dass nämlich die Strafen des 
Mannes genau so gross sind, wie die der Frau. 

*») Die Handschriften haben quadriennio; aber es ist absolut nicht ab- 
zusehn, warum der Mann bei einer aus Nicht-Fungibilien bestehenden dos här- 
ter bestraft werden soll, als bei einer andern; i/u«cÄ^e liest also mit Recht: 
quae triennio, Schidtiny nur triennio. 



7. Seitirag*. 

§ 24. 
Die Formel der actio rei uxoriae. 

1) Aus 1. 8 D. 4, 5 wissen wir, dass die Dotalklage eine actio 
in bonum et aequum concepta war, in der jedoch nicht die Worte 
ex fide bona, sondern aequius melius standen. 

Die Angabe Cicero' s hierüber (Top. cap. 17 § 66: a/rbärium rei 
lucoHae, in quo est aequius melius, und de offic. III 15 § 61; cf. pro 
Rose. Com. 4, 11) wird durch I. 66 § 7 D. 24, 3 . . . . quia nee 
melius aequius esset, quod exigere vir ah uxore iwn potuiesety ob id 
ex detrimento viri mulierem heupletari und auch durch 1. 82 D. 46, 3 
bestätigt. 

2) Wenngleich Czyhlarz (S. 362 ff.) die Ansicht BechnanrCs 
(II S. 319), die Formel habe das oportet entbehrt und entbehren 
müssen, bekämpft, so erscheint sie dennoch als die richtige. 

Beckmann sieht in dem oportet mit Recht ein Zeichen dafür, 
dass eine Forderung überhaupt schon besteht — und das ist un- 
richtig, da der judex vermöge seines arbitrium die völlige Freiheit 
hatte, auch dahin zu entscheiden, dass eine Forderung der Frau 
gegen den Mann überhaupt nicht begründet ist®*) 

Der Einwurf Czyhlar^s, dass das oportere hier ebensogut stehen 
könne, wie bei den Formeln mit ex fide bona, ist nicht stichhaltig. 
Beckmann mag die Sache pointirt darstellen, wenn er oportere und 
aequius melius in contradiktorischen Gegensatz zu einander bringt 
und die Formel aequius melius esse oportet sich selbst widerspre- 
chen lässt: richtig ist seine Ansicht dennoch. 

*•) Da Demhurg (a. a. 0. S. 102 flF.) dies ausdrücklich hervorhebt, so ist 
es um so unbegreiflicher, dass er trotz dessen das oportere in die Formel auf- 
nimmt, zumal die von Savigny (System V, S. 80) für die 1. 37 D. 60, 16 ge- 
gebene Erklärung: „der in der Intentio vorkommende Ausdruck oportere darf 
stets nur von dem gegenwärtigen, wirklichen Dasein einer oivilrechtlichen 
Schuld verstanden werden, nicht von der Schuld, die durch richterliches Er- 
messen vermittelst eines Urtheils vielleicht entstehen kann", wenn auf eine 
actio, so auf die actio rei uxoriae passt. 
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3) Innig verwandt mit dem Vorhergehenden ist die Qualität 
dieser actio als einer incerta, in deren Formel ein dare unstatthaft 
ist; aber auch das sonst gebräuchliche dare facere wird hier ab- 
gewiesen werden müssen, weil, wie dies aus zahlreichen Quellen- 
stellen, z. B. L 22 § 9 D. 24, 3 erhellt, das Wort reddere der 
terminus technicus war. Freilich darf man diese lex: Ulpianus 
libro trigedmo tertio ad edictum: , Item pater furiosae utiliter intendere 
sibi ßliaeve sitae reddi dotem potest — nicht etwa noch zum Be- 
weise dafür benutzen, dass überhaupt die Formel gelautet habe: si 
sibi filiaere dotem reddi aequius melius esse parebit .... 

Es ist das V^tiiehBt Sechmann^s (II S. 320 ff.) in einer treff- 
lichen Ausführung gezeigt zu haben, dass bei einer solchen Formel 
die Natur der actio incerta unmöglich gewesen, und der Richter 
dadurch gezwungen worden wäre, entweder die ganze dos oder gar 
nichts restituiren zu lassen: eine Berücksichtigung der Retentionen 
wäre nicht möglich gewesen; in die inten tio konnten sie nicht auf- 
genommen werden, weil sonst der Richter nur auf Restitution der 
ganzen dos nach Abzug der Sechstel oder aber gar nicht condem- 
niren konnte, ebensowenig in die condemnatio, denn „der Abzug 
kann nicht erfolgen erst bei Gelegenheit der Condemnation, sondern 
umgekehrt kann sich die letztere nur beziehen auf das, was nach 
Abzug der Retentionen übrig bleibt" (Beckmann II S. 321). Da 
übrigens Ulpian an der betreffenden Stelle nur den Zweck verfolgte, 
einen Beitrag zur Theorie des Elagerechts des Vaters einer wahn- 
sinnigen Tochter zu geben, nicht jedoch die Formel genau zu 
fixiren, so wird es in dieser trotz jener lex wol geheissen haben: 
Quidquid dotis nomine •*) midieri a marito reddi .... 

4) Eine demonstratio wird der intentio nicht vorangegangen 
sein, denn sie wäre zwecklos gewesen ; es hätte in ihr nur von dem 
Akte der Bestellung der dos oder von der erfolgten Ehetrennung 
die Rede sein können; das erstere hätte nur in den allgemeinsten 
Ausdrücken geschehen können, war jedoch durch die Aufnahme 
des Wortes dos oder res uxoria in die intentio entbehrlich; konnte 
ferner, das zweite betreffend, auch ficto divortio geklagt werden, in 
welchem Falle sicherlich die intentio diese Fiktion enthielt, so wird 
die wirklich erfolgte Scheidung wol auch keinen andern Platz ge- 
habt haben. 

5) Die wichtigste Frage endlich, ob die actio rei uxoriae eine 

••) Mit Recht verwirft Czyhlarz das von Bechmann auch für zulässig er- 
klärte ex dote, weil dies die Meinung erwecken könnte, wie wenn der Mann 
immer nur zur Restitution eines Theils der dos hätte condemnirt werden 
können. 
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actio arbitraria war, muss mit Czyfdarz gegen Beckmann bejaht wer- 
den. Es soll diesem concedirt werden, dass auf die der Frau nach 
1. 25 § 1 D. 24, 3 gegebene Möglichkeit, durch jusjurandum in litem 
den Werth zu bestimmen, deswegen kein allzugrosses Gewicht gelegt 
werden darf, weil selbst bei Klagen, die nicht arbitrariae sind (z. B. 
bei der actio rerum amotarum, 1. 8 § 1, 1. 10 D. 25, 2), ein solcher 
Eid möglich ist. Jedoch die Frage, warum die actio rei uxoriae 
dann nicht in dem Kataloge der arbitrairen Klagen (in § 31 J. 4, 
6) aufgeführt wird, beantwortet sich mit der Thatsache, dass dort 
die Aufzählung überhaupt keine vollständige ist. — Einen Gegen- 
satz zwischen ihr und der actio ex stipulatu, die ohne Frage keine 
arbitraria war, zu statuiren, dazu hatte Justinian in seiner E/Cform 
um so weniger Veranlassung, als zu seiner Zeit an die praktischen 
Consequenzen dieses Gegensatzes kaum noch gedacht wurde. 

Entscheidend ist allerdings auch für mich der Umstand, dass 
bei einer Klage, bei der es sich zwischen anständigen, ehrlichen 
Ehegatten gar nicht mehr um das ob der E/Cstitution handelt, sondern 
nur wegen der Complicirtheit der Verhältnisse (Berücksichtigung 
der Retentionen, Accessionen, impensae necessariae und dgl.) um 
das wieviel, doch sicherlich Natural -Restitution wird begünstigt 
worden sein (worauf auch das Veräusserungsverbot des fundus do- 
talis hinweist, s. Czyhlarz S. 364). 

Unserer Ansicht nach hat demnach die Formel gelautet: 

Annius judex esto. Quidquid dotis nomine Numerium Negidium 
uxori reddere aequius melius esse parebit, nid arbitratu tuo restituat, 
ejus Numerium Negidium v^ori eondemna, si non paret, absolve. 

Dass die Frau auch in der Formel der actio adjuncta oder 
adjecta filiae persona erwähnt wurde, geht schon aus dem Namen 
dieser Klage hervor. In dieser hiess es nach 1. 22 § 9 D. 24, 3 
patri filiae ve. Dieser Ausdruck bezeichnet mehr, als einen blossen 
Consens. 

Da ferner die Rückgabe nur an den Vater erfolgen konnte, so 
durfte auch die Formel weder lauten: patri aut filiae, noch auch 
patri et filiae; das patri filiaeve will besagen, dass zur Geltend- 
machung der Forderung das Zusammenwirken beider nöthig ist. 

Die Formel lautete demnach: 

Annius judex esto. Quidpuid dotis nomine Numerium Negidium 
patri ßliaeve reddere aequius melius esse parebit, nisi arbitratu tuo re- 
stituat, ejus Numerium Negidium patri condemna, si non paret, absolve^ 
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Lebeiislauf. 



Ich, Carl Stemhirg, jüdischer Religion, Sohn dea Druckerei- 
besitzers Adolf Stemberg und seiner Ehefrau Auffuste, geb. Zendig, 
bin am 23. September 1856 zu Militsch geboren, war Schüler des 
hiesigen Mathias- Gymnasiums in den Jahren 1868 — 1875 und stn- 
dirte darauf je ein Semester in Berlin, Heidelberg und Leipzig 
und drei Semester hierselbet Jurisprudenz. Ich hörte: Bernburg, 
Bekker, BlurOtcKU, Zoepfl, Friedharg, Raucher, Stobbe, Windscheid, 
von Bar, Brentano, Eck, Gierke, Gitzler, Sc/iuhe, Schioanert. 

Am 17. October 1878 bestand ich die Referendariats -Prüfung 
und trat am I. November 1878 in den Staatsdienst ein. 
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Thesen, 



1) Die Vorschrift des Artikels 34 der Reichs -Verfassung, durch 
welche für die Hansestädte Brjemen und Hamburg das Recht 
als Freihäfen festgestellt wird, kann auch mit Zustimmung des 
berechtigten Bundesstaates nur im Wege der Verfassungs -Ver- 
änderung abgeändert werden, 

2) Die! Mnwilligung des Verletzten schliesst die Strafbarkeit der 
Körperverletzung nicht aus. 

3) Die Thatsache, dass trotz der Verjährung des persönlichen An- 
spruchs das Pfandrecht bestehen bleibt, beweist nichts für die 
Ansicht, dass durch die Verjährung nach gemeinem Recht nur 
die Klage, nicht das Recht untergeht. 
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